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CaPITOLO PRIMO

IL DOGMA DELL’AZIONE PENALE

Sommario: 1. Generalita. ~ 2. L’azione. — 3. L’azione penale. Cenni storici e linea-
menti evolutivi.

1. Generalita

Alla dottrina processualpenalistica non & mai mancata la consape-
volezza dell’ancillarita originaria del proprio campo d’indagine rispet-
to al diritto processuale civile. Di piti: non & mai venuta meno la con-
sapevolezza del suo recente porsi come “scienza”, oggetto di appro-
fondimento gnoseologico e ricostruzione dogmatica (1).

(') Sulla mancanza di un discorso scientificamente impostato nello studio della
procedura penale, v. A. STOPPATO, Sul fondamento scientifico della procedura penale,
in Riv. Pen., 1893, vol. XXXVII, 305. F. COrRDERO, Procedura penale, Milano, ediz.
1991, p. 90, nota come la letteratura penalistica nasca come procedura, tanto nel-
Panonimo “Tractatus de tormentis”, quanto nel “Tractatus de maleficis”, opera di
Alberto Gandino datata 1286, ma «...hanno sorti diverse le due materie disegual-
mente coesistenti nel famoso libellus: ’esigua viene su, arricchita da statuti, commen-
ti, consilia; 'altra cade in una stasi lunga quanto ’epoca inquisitoria, mezzo millen-
nio. Da Alberto Gandino al tardo settecento, la procedura & “waste land”: vi cresce
assai poco...». Il segreto inquisitorio, 'informalita dell’omonimo processo, la man-
canza di dialettica dibattimentale chiaramente non stimolano I'interesse del giurista
all’'approfondimento scientifico e cosi «...non esiste una procedura penale, constata-
no Carrara, Stoppato, Lucchini, e séguita a non esistere nel “Manuale” che Manzini
pubblica cum strepitu alla vigilia del nuovo codice...: & subalterna al diritto penale,
alla cui coda la legano i programmi universitati; e i penalisti non se ne occupano;
poco e male insegnata, non trova chi la studi; né, cosi vile, attira cultori seri. Alla fine,
eretta ad insegnamento autonomo (r.d. 30 settembre 1938 n. 652), esce dal letargo,
ma i residui della lunga latenza pesano sulla prassi; misurata sul discorso giurispru-
denziale, I’abilitd operativa media vi appare alquanto inferiore rispetto alle materie
codificate nobili». In una contingenza del genere era ovvio che il ritardo nell’evolu-
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Accanto a questo comune riconoscimento di debito “tecnico” e, pit
ancora, semantico, si & sviluppato, perd, nel corso del XX secolo, un
ricorrente, ed in fondo scontato, anelito alla dimostrazione di aver con-
quistato una reale indipendenza ricostruttiva nei concetti portanti del
processo indirizzato all’accertamento del reato.

1 inconciliabilita col procedimento penale di “idee chiave” dell’uni-
verso processualcivilistico, quali quelle di “parte”, di “lite”, di “princi-
pio dispositivo” (2), viene affermata con I’assolutezza dei dogmi incon-

sione della materia si traducesse in istinto appropriativo nei confronti degli strumen-
ti semantici e dogmatici della scienza sorella, ma tanto piu avanzata: la procedura
civile. Sull’argomento v. pure le considerazioni di C. C1vor, Procedura penale, Mila-
no, s.d., p. 156; G. Conso, Istituzioni di diritto processuale penale, Milano, 2° ed.,
1967, p. 1; A. DE MARsico, Dogmatica e politica nella scienza del diritto penale, in
Annali Dir. e Proc. Pen., 1941, 473. '

@) Sull’idea del processo penale quale fenomeno geneticamente incompatibile col
concetto di “parte” e di “lite”, emblematica la posizione di A. FOSCHINL, L’onere della
prova e il processo penale, in Studi per E. Eula, Milano, 1957, p. 10: «...la nozione di
“parte”... & intimamente legata a quella d’interesse ...nel processo penale, invece,
Pelemento fondamentale, e ciog la personificazione dell'interesse, manca del tutto, in
quanto gli interessi di liberta e di repressione, capaci in ipotesi di dar vita con la loro
personificazione al concetto di “parte”, lungi dal creare una soggettivita processuale,
sono comuni ad una delle parti (Pubblico Ministero) ed altresi al giudice». Analoga
la posizione di A. MELCHIONDA, voce Prova (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., XXXVI,
Milano, 1988, p. 649; G. Riccio, La volonta delle parti nel processo penale, Napoli,
1969, p. 81; P. SARACENO, La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova,
1940, p. 193; A.D. ToLomel, I princip: fondamentali del processo penale, Padova,
1931, p. 98. Difficile incontrare opinioni diverse, senza giungere a tempi recentissi-
mi. In senso opposto v. perd gia G.P. AUGENTI, L'onere della prova, Roma, 1932, p.
245, nonché F. CARNELUTTI, Lite e funzione processuale, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1928,
I, 23. Quanto all’inapplicabilita nel processo penale del c.d. “principio dispositivo”,
quale sistema di raccolta del materiale probatorio, essa discende, secondo la dottrina,
dal fatto che il principio in esame costituirebbe la proiezione sul piano processuale
del potere di disposizione accordato alle parti sul diritto sostantivo; laddove manchi
tale potere di disposizione, risulta impossibile anche condizionare 'indagine cono-
scitiva del giudice al materiale probatorio che le parti scelgano di addutre al proces-
so. Cosi C. Massa, I principio dispositivo nel processo penale, in Rév. Ir. Dir. e Proc.
Pen., 1961, 351. Paradigmatica, in tal senso, Paffermazione di A.D. ToLomel, I prin-
cipi fondamentali del processo penale, cit., p. 86: «...se le c.d. parti del processo po-
tessero condurlo a loro posta e, o intenzionalmente o colle loro omissioni ed i loro
errori, offrire all’esame ed alla valutazione del giudice una situazione del fatto even-
tualmente difforme dal vero ed il giudice fosse tenuto ad accoglierla ... sarebbe rico-
nosciuto al loro volere una autorita ed una efficienza che contrasterebbe colla not-
male irrilevanza di essa in ordine al promovimento dell’azione e ne renderebbero
illusoria e frustranea ’obbligatorieta».
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futabili, e percid scarsamente motivata, se non sulla base di argomenta-
zioni di cui si cela a malapena lo spesso substrato ideologico, sintetiz-
zato nel riconoscimento di un carattere piti nobile del processo penale,
in quanto votato alla tutela della societa dal crimine ().

L’elevatezza dello scopo, in sostanza, giustifica 'inaccettabilita di
formule ricostruttive contenenti tutte, in misura pitt 0 meno evidente,
I'idea di limiti e “formalita” procedimentali, laddove, invece, il proces-
so penale aborrisce — o vorrebbe aborrire — tutto cio che ponga confini
al suo orizzonte gnoseologico, impegnato com’é nella ricerca della ve-
rita sull’avvenuto delitto, della cosiddetta verita reale.

Se la spinta indipendentista rivela, di solito, la sua matrice ideologi-
ca, altre volte risulta meno agevole discernere il motivo che spinge lo
studioso di procedura penale a proclamare la nettezza della propria
indagine ricostruttiva da fratellanze processualciviliste. Cosi accade
con I'azione penale. Qui, in un campo in cui il debito concettuale sem-
bra, ad un primo sguardo, cosi chiaro da non poter essere rinnegato, &
facile incontrare chi afferma come il concetto di azione civile non pos-
sa «aspirare ad altra funzione che non sia quella di una valida piattafor-
ma per la fissazione di talune premesse alla determinazione del concet-
to di azione penale; per il resto le due problematiche sono del tutto
distinte» (). L’opinione viene motivata in base ad un duplice presup-
posto assunto come realta ontologica: da un lato, I'innegabile (o, per
meglio dire, data per tale) compenetrazione tra azione civile e diritto
sottostante, dall’altro, 'opposto carattere dell’azione penale quale ri-
chiesta di “una decisione purchessia”. Insomma, I’assunto di una in-
comparabilita dei rispettivi territori d’indagine si basa, qui, sopra una

() Sul peculiare carattere degli interessi tutelati in sede penale si moltiplicano le
formule altisonanti, “croce e delizia” dei processualpenalisti: dal «carattere sociale
degli scopi», alla «funzione altissima di interesse generale» sino all’interesse «emi-
nentemente e direttamente pubblico», le formule mistiche evocano una Giustizia che
sembra direttamente discendere da dimenticate sfere parnasiane, unica divinita recu-
perabile dai moderni, Dyke celebrata per met3, nella sola “faccia” penale. Per le for-
mule citate v., rispettivamente, A. DE MaRrsico, Diritto processuale penale, Napoli, 4°
ed., integrata a aggiornata da G.D. Pisapia, 1966, p. 190; A. Foscumni, L’onere della
prova, cit., p. 13; E. FLORIAN, Principi di diritto processuale penale, Torino, 2* ed.,

1932, p. 344
(*) Cosi G. LEONE, voce Azione penale, in Enc. Dir., IV, Milano, 1959, p. 853.
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scelta, dal valore apparentemente tecnico, tra un concetto piuttosto che
un altro di azione (civile e penale). ‘
Altrove, invece, si rivendica al concetto di “azione penale” un’origi-
naria autonomia significativa di cui resterebbe traccia nell’indifferenza
con cui i trattatisti di procedura penale del secolo scorso adoperavano
{ termini “azione” e “procedimento”, come se fossero sinonimi; auto-
nomia ben presto sacrificata «alle categorie cardine della scienza pan-
dettistica» (°). In un tale contesto, cid che viene presupposto € non di-
mostrato & proprio che a quell’'uso promiscuo delle parole corrispon-
desse un’effettiva originalita di significato del concetto di azione pena-
le, e non piuttosto una certa trascuratezza semantica nell’occasionale
oratore di una materia scientificamente “povera”, in quanto bistrattata
dai cultori “fini” del diritto (6). Anzi, sorge forse anche il dubbio che,
s la sinonimia dei termini “procedimento” e “azione” poteva risolver-
si in una svista, non altrettanto pud dirsi a proposito della scelta del
vocabolo “azione” quale signum della forza motrice del procedimento
penale. In altre parole, considerata la poverta semantica del lessico pro-

() Cosi P. Dt LALLA, I] concetto legislativo di azione penale, Napoli, 1966, p. 55.

(¢) E la «loquela farfallina» che si riconosce come perdurante vizio della parlata
processualpenalistica. Cosi F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 96. Ma, al di
13 delle occasionali (o ricorrenti, secondo i punti di vista) “sviste espressive” del giu-
rista moderno, si consideri lo scarso tecnicismo (pet tacer d’altro) con cui, in tempi
a noi non troppo lontani, taluno descriveva il suo concetto di azione penale:«]l reato
2 'urto tra un fatto e lidea di diritto, ossia tra un fatto contingente e una forza astrat-
ta, e quindi universale. Da questo urto che sorge per il movimento disordinato del
fatto, scaturisce un’attivita del diritto, che, forza essenzialmente, vuol prorompere
esteriormente, diventare per un momento contingenza: {a sua originaria costituzione
di universalita la conserva, ond’essa & costante, assoluta e necessitata nella sua mani-
festazione, ma, provocata, scende fra gli uomini, e con la forza che le & intrinseca, ne
chiede il rispetto e la riabilitazione. Dunque da quest’urto scaturisce un’attivita giu-
ridica, ossia si manifesta attivita del diritto offeso: questo dai silenzi dell’infinito
sorge a protestare per I'offesa infertagli» (cosi G. ALLEGRA Azione e sentenza, Torino,
1930, p. 17). Si paragoni, poi, questo esempio di “limpidita” espressiva con un coevo
scritto, in tema di teoria dell’azione, opera di un processualcivilista: «Le norme giu-
ridiche tendono ad attuarsi. La coazione & inerente all’idea del diritto, non nel senso
che per aversi diritto si debba effettivamente potetlo attuare, ma nel senso che esso
rende ad attuarsi con tutte le forze che sono di fatto a sua disposizione... L’azione &
il potere giuridico di porre in essere la condizione per I’attuazione della volonta della
legge.» (cosi G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 2*ed., 1923,

p. 38).
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cessualpenalistico, sembra psicologicamente verosimile pensare non
tanto ad un uso originale di un termine secolarmente noto in altra
branca del diritto, quanto piuttosto'ad un uso pedissequo rispetto alla
sua tradizione.

Se cosi € — e non sembra esistano argomenti adatti a fondare ade-
guatamente 'opinione contraria — parlare dell’azione penale senza aver
prima esaminato la problematica attinente all’azione in genere, signifi-
cherebbe dare un colpo di spugna sulla storia del concetto.

2. L’azione

«Il problema dell’azione, cosi come quello del diritto soggettivo, si
risolve... nella sua storia, o meglio nella storia delle sue molteplici e
mutevoli concezioni, identificandosi interamente in essa, con tutte le
sue inerenze, le sue connessioni, i suoi condizionamenti, i suoi voli e le
sue cadute» (7).

Con queste parole si conclude uno dei ritratti meglio riusciti del
concetto di azione nei suoi lineamenti evolutivi, sintetizzandone effica-
cemente il risultato: non esiste “I’Azione”, quale formula ricostruttiva
universalmente valida, ma ne esistono tante possibile forme quanti i
sistemi processuali concretamente vigenti.

L’idea di una essenziale, irredimibile, relativita storica del concetto
di “azione” si fa strada gia nei primi decenni del secolo (8), ma coesiste
sino ad oggi con ricostruzioni piu assolutizzanti, ancora indirizzate,
ciog, a fornire uno strumento dogmatico ontologicamente valido.

Prescindendo dalla disputa, lungamente condotta, circa 'inquadra-

(") Cosi R. ORESTANO, voce Azione (in generale), in Enc. Dir., IV, Milano, 1959, p.
853.

(]) Cfr. fondamentalmente P. CALAMANDREL, La relativitd del concetto di azione, in
Riv. Dir. Proc. Civ., 1939, I, 22. Secondo alcuni (in particolare, P. CALAMANDREL La
relativitd, cit., 24) anche la famosa dottrina dell’azione di A. PExELIS, voce Azione in
Nuovo Dig. It., 11, Torino, 1938, p. 91 (poi in Novissimo Dig. It., 11, Torino, 1968, p.
30, con una appendice di aggiornamento curata da E.T. LIEBMANN) sarebbe espres-
sione di quest’orientamento relativizzante. In realta, il PekeLs, lungi dallo sfuggire
alla tentazione di proporre un proprio personale concetto di azione, ne costruisce
uno che, ad oltre sessant’anni di distanza, appare decisamente valido, sostenuto pure,
com’¢, dall’autorita di un grande processualista quale S. SATTA.
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mento dell’actio nell’una o nell’altra situazione giuridica soggettiva (di-
ritto soggettivo, semplice facolta giuridica, mera possibilita di fatto
etc.) (%), inizialmente il problema dogmatico ruota attorno all’interro-
gativo se 1’azione debba essere concepita come una tra le possibili for-
me in cui si manifesta il diritto sostanziale (1°), ovvero come diritto
soggettivo autonomo.

Questa polemica (*!) dall’apparente mero carattere dottrinale porta

() Sulla quale v. Pesauriente panorama dottrinario presentato da A. PEKELIS, voce
Azione, in Novissimo Dig. It., cit., p. 31. ]

(19 E Pimpostazione del SAVIGNY nel suo celebre System des heutigen romischen
Rechts, Berlin, 1840 (trad. it., Torino, 1886), accolta anche in Italia (cfr. ad es. M.
PESCATORE, Sposizione compendiosa della procedura civile e criminale, vol. 1, parte I,
Torino, 1864, p. 121; FADDA e BENsa, Note al diritto delle Pandette del Windscheid, 1,
Torino, 1902, p. 681) sino alla reazione autonomista di G. CHIOVENDA, L’azione nel
sistema dei diritti, Bologna, 1903.

(1') Parliamo qui di una polemica, includendo tra le “posizioni litigiose” anche le
teorie espresse sull’argomento dal Savigny nel suo System des beutigen romischen
Recht, cit. In realtd, come limpidamente messo in evidenza da G. PUGLIESE, nella sua
Introduzione al volume Polemica intorno all’actio di B. WiNDscHEID e T. MUTHER,
Firenze, s.d., p. XIII, prima che lo scritto windscheidiano rompesse le acque pacifi-
che o, forse, stagnanti di una dottrina attestata senza scosse su quella posizione il cui
massimo rappresentate viene indicato appunto nel Savigny, non esisteva una “pole-
mica” dottrinaria sull’azione: «Prima del Windscheid la dottrina si appagava pratica-
mente della definizione di Celso (D. 44, 7, 51) nibil aliud est actio quam ius quod sibi
debeatur indicio persequends; e si limitava per li pilt a tentarne semplici parafrasi... La
monografia del Windscheid mosse le acque stagnanti. Col contestare vivacemente sia
il parallelismo tra actio romana e l'azione moderna (Klagerechr), sia il coordinarsi
dell’actio ad un diritto soggettivo sostanziale, di cui assicurasse la tutela, essa apri un
dibattito, di cui molte furono le fasi, ma che nemmeno oggi non si pud dire conchiu-
so». Sembra opportuno, a questo punto, accennare in sintesi estrema ai termini della
famosa polemica tra Bernhard Windscheid e Theodor Muther che, attorno alla meta
dell’ottocento, diede inizio ad un fermento dottrinario in materia di azione durato
sino ai nostri giorni. I oggetto del dibattito era, in realtd, solo indirettamente il con-
cetto di “azione”, dato che al centro dell’attenzione dei due studiosi stava il corretto
inquadramento dell’actio romana, opera d’importanza notevole non solo sul piano
storico, ma anche sotto il profilo pratico, visto e considerato che, sino alla meta del
XIX secolo, nella maggioranza delle Corti tedesche si applicava ancora il diritto di
Giustiniano. Il Windscheid rimproverava alla dottrina del suo tempo di sovrapporre
al concetto di actio caratteristico della mentalitd romana schemi ricostruttivi validi, a
suo parere, nel mondo moderno, ma non in quello che si era immortalato nelle Pan-
dette. «Per Pattuale coscienza giuridica» scrive I'autore in un passo particolarmente
significativo dei suoi scritti «il diritto & il prius, 'azione il posterius, il diritto & cid che
produce, P'azione cid che & prodotto. Il diritto attribuisce ad ogni individuo la sfera
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con sé, sullo sfondo, la risalente disputa circa i rapporti tra Stato e
persona o, in una visione pil circoscritta, tra le prerogative spettanti
all'individuo in quanto membro di una data comunita statale, e i mec-
canismi predisposti dall’autoritd per la tutela delle situazioni giuridi-
che soggettive individuali (*?). L’ambiente in cui vede la luce il dibatti-
to & propizio a speculazioni del genere.

di signoria nella quale la sua volonta & legge per gli altri individui; se I'individuo non
& riconosciuto in questa sfera di signoria, egli pud dolersi e fare reclamo presso lo
Stato, custode del diritto, e lo Stato lo aiuta ad ottenere cid che & suo. L’ordinamento
giuridico & 'ordinamento dei diritti»; per la mentalitd romana, viceversa, «... Iordi-
namento giuridico non dice all’individuo: tu hai questo e questo diritto, ma: tu hai
questa e questa actio... L’ordinamento giuridico non & 'ordinamento dei diritti, ma
Pordinamento delle pretese (Auspriiche) giudizialmente perseguibili. Esso da diritti
col concedere la tutela giudiziaria. L’actio non & nulla di derivato, essa & qualche cosa
di originale e di autonomo» (cosi T. WINDSCHEID, Die Actio des romischen Civilrechts
vom Standpunkte des heutigen Rechts, in Polemica intorno allactio, cit., p. 8). Alla
rivoluzionaria visione dell’actio proposta da Windscheid si oppose subito con parti-
colare fervore il pitt giovane e meno famoso Muther, che, perd, se da un lato criticava
le teorie winscheidiane sotto tutta una serie di profili, per il resto finiva col proporre
una concezione dell’actio altrettanto diversa da quella tradizionale, nella sua estrema
modernita: il concetto dell’actio come diritto al rilascio della formula pretoria, ovve-
ro, con linguaggio attuale, quale diritto alla tutela offerta dallo Stato al cittadino per
mezzo della sua surisdictio (cfr. T. MUTHER, Zur Lebre von der rémischen Actio, dem
heutigen Klagrecht, der Litiscontestation und der Singularsuccession in Obligationen,
in Polemica intorno all’actio, cit., p. 228). A prescindere dal preciso valore storico
della polemica tra i due autori ottocenteschi — gia di per sé inestimabile, quale tappa
decisiva nel cammino evolutivo delle teorie sull’azione — occorre aggiungere che tan-
to le teorie del Windscheid, quanto quelle dell’avversario Muther si ritrovano, pit o
meno intercalate con elementi ulteriori e/o tra loro, in tutte le successive dottrine
apparse sull’argomento. Insomma, entrambe le teorie, concepite con riferimento ad
un fenomeno giuridico del passato remoto, hanno avuto lunga e inaspettata eco nel
futuro. Si consideri come I'idea windscheidiana dell’actio quale posizione soggettiva
indipendente dal diritto sostantivo abbia trovato sviluppo nella teoria dell’azione in
senso astratto, mentre la teoria proposta dal Muther, dell’actio quale diritto alla tute-
la giurisdizionale, rieccheggia chiaramente I'idea, fatta propria in Italia dal Chioven-
da, dell’azione quale diritto verso lo Stato-giurisdizione. Ma vi & di pit:: anche estre-
ma ed originale teoria di S. Satta, che concepisce I'azione come I'unica vera realta di
un ordinamento giuridico in cui il diritto soggettivo & una mera sistematica teorica di
comodo (su cui amplius al termine di questo paragrafo) rappresenta, in fondo, una
consapevole traduzione in termini moderni delle teorie del Windscheid, allorché
questi dice: «’ordinamento giuridico non & 'ordinamento dei diritti, ma I’ordina-
mento delle pretese giudizialmente perseguibilix.
(12) Cosi P. CALAMANDREI, La relativitd, cit., 23.
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L’Ottocento &, infatti, secolo di contrastanti umori filosofici, nella
sua doppia anima di “figlio” di una stagione rivoluzionaria, e assieme
“padre” della restaurazione. Esiste, cosi, un insospettabile filo conduttore
tra la teoria giusnaturalista dei “diritti innati”, preesistenti allo Stato ed au-
toimponentisi nella loro astorica validita, e la difesa, operata dalla Scuo- -
la storica del diritto, capeggiata dal Savigny, del diritto scientifico e consue-
tudinario contro il diritto di creazione legislativa, insomma la difesa di tutto
quanto proviene dall'individuo, contro quanto provenga dalla Stato (*%).

Certo, nei suoi lineamenti fondamentali lo “storicismo” savigniano
nasce come reazione proprio contro i “miti” della razionalita illumini-
stica, che appiattisce ’essere umano su di un unico modello esistenzia-
le universalmente valido, e quindi come esaltazione delle forze irrazio-
nali agenti nella storia e nel mondo sociale, come rivalutazione della
consuetudine quale fonte del diritto; ma, al di la di questi, pur notevo-
li, punti di attrito, le due correnti filosofiche e spirituali sono accomus-
nate dal tentativo di imporre limiti sostanziali ad un’autorita statale in
fase espansiva, nel caso dei giusnaturalisti, ed in fase di consolidamen-
to, nel momento in cui agisce la Scuola storica. Con riferimento al tema
specifico dell’azione, gli zura connata di rousseauiana memoria trovano
inaspettata eco nel tentativo del Savigny di opporre alla preponderante
presenza statale prussiana, una teoria dell’azione che costruisca questo
fondamentale momento di ingerenza dello Stato nei rapporti privati
come fattore meramente secondario, puro strumento di tutela del dirit-
to soggettivo violato (*4).

In altre parole: I'intervento del giudice, il momento processuale,

() Sulla “Scuola storicadel diritto”, come manifestazione del Romanticismo in
campo filosofico-giuridico e fase d’importante passaggio tra concezioni giusnaturali-
stiche e positivismo giuridico v. N. BoBBIO, I/ positivismo giuridico, Torino, 1979, p.
43,

(") «L’integrita e 'autonomia dogmatica del diritto privato ¢..., per i processua-
listi che operavano in un simile ambiente, una imprescindibile, per quanto pit o
meno incosciente esigenza politica e sociale. Era politicamente e storicamente impos-
sibile che dei giuristi appena usciti dalla potente influenza dello storicismo savignia-
no potessero, senza abdicare alla propria funzione di giuristi, ammettere, nell’epoca
di ascesa di uno Stato quale quello prussiano, che il diritto privato, il diritto loro per
antonomasia — lungi dall’essere sottratto all’arbitrio del legislatore, lungi dal costitu-
ire il fondamento del diritto pubblico e dello stesso Stato, lungi dal rappresentare il
modello secondo il quale deve essere costruito e concepito il diritto pubblico interno
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non costituiscono null’altro se non uno strumento asservito alle neces-
sita esistenziali del diritto sostantivo, ovvero del diritto individuale.

All’idea dell’azione come situazione giuridica soggettiva inerente al
diritto leso, reagisce, in Italia, una nota dottrina: «l’azione ¢ un bene e
un diritto a sé stante. Per lo piti nasce dal fatto che colui che doveva
conformarsi ad una norma che ci garantiva un bene della vita, ha tra-
sgredito la norma; cosi che noi ne cerchiamo I'attuazione indipenden-
temente dalla sua volonta. Pure anche in questi casi ’azione & staccata
dal diritto soggettivo... derivante da quella norma: i due diritti sono
distinti, sebbene possano coordinarsi ad uno stesso interesse economi-
co; essi hanno vita e condizioni diverse e contenuto profondamente
diverso. L’avversario non puo soddisfare la nostra azione appunto per-
ché questa non tende ad una sua prestazione: egli pud soddisfare solo
la prestazione che abbiamo diritto di pretendere da lui e con cio6 viene
meno anche 1’azione» (17).

Il mutamento di prospettiva & enorme: nella teoria chiovendiana,
I’autonomia del diritto d’azione esprime una precisa percezione del-
I'importanza rivestita dall’ingerenza statuale. La possibilita di iniziare
il processo, chiedendo lintervento del giudice su una situazione giuri-
dica controversa, cessa di essere una mera appendice del diritto sog-
gettivo per diventare un diritto a sé stante, seppure vincolato al primo
dagli ancora evidenti legami della strumentalita.

La connessione in discorso rivela, peraltro, il tentativo di lasciare.in
ombra, per quanto possibile, il ruolo dello Stato nel cosiddetto “rap-
porto processuale”: nella visione chiovendiana, infatti, I'azione, benché
autonoma, ha un contenuto “concreto”, quale diritto spettante a chi ha
ragione contro chi ha torto, quale diritto, insomma, ad una sentenza
favorevole. Evidente ¢, in un edificio concettuale siffatto, 'aspirazione
a costruire il provvedimento dell’organo pubblico come un guid che
non crea nulla di nuovo, limitandosi a porre in chiaro i termini di una
situazione giuridica pre-data. Identicamente, la costruzione dell’azione

ed esterno — era costruito, invece, sulla base del diritto pubblico, dipendeva essenzial-
mente dalla volonté dello Stato e viveva solo in quanto aveva luogo l'attuazione della
giustizia statale» (corsivo nostro). Cosi A. PEKELIS, voce Azione, in Novissimo Dig. 1.,
cit., p. 39, sviluppa mirabilmente il quadro degli influssi politico-sociali sulle teorie
dell’azione nate nella Germania del secolo scorso.

() V. G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, cit., p. 39.
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come diritto non “verso lo Stato”, ma di fronte al privato avversario, il
quale, a sua volta, «non & tenuto ad alcuna cosa dinanzi a questo
potere...& semplicemente soggetto ad esso» (16), rivela il tentativo del-
P’autore di sdrammatizzare lintervento della giurisdizione statale, ridu-
cendola ad una mera condicio sine qua non che la societa civilizzata
pone per I'esercizio di determinati poteri contro I’antagonista.

Molte delle energie intellettuali impegnate dalla dottrina nella di-
sputa intorno al problema dell’azione sono state consumate nel tentati-
vo di dimostrare il carattere “astratto” o “concreto” della medesi-
ma (17), finché non & divenuto chiaro che «chi concepisce ’azione
come un bene o un diritto a sé stante, non puo, senza contraddirsi,
asservire Pazione al diritto sostantivo, nel senso di farne condizione di
una sentenza vittoriosa» (18). Tra I’altro, I'esperienza quotidiana della
vita insegnava come diritti e obblighi sfumassero nella situazione pro-
cessuale sino a diventare semplici probabilita, prospettive o, addirittu-
ra, mere speranze di una vittoria rimessa allabilita dei contendenti ¢
alla sensibilita legale del giudice (*°).

Ia comprensione di una realta in cui ¢ la res iudicata a ridetermina-
re con efficacia creativa i termini della situazione giuridica tra i due
contendenti, influenza in maniera decisiva le successive teorie dell’azio-
ne, indirizzandole verso una sempre crescente astrattezza contenutisti-
ca, accompagnata dall’idea, pitt o meno chiara, che sia lo Stato, con i
suol organi legislativi ed il suo apparato giusdicente, a scandire i modi
reali della vita del diritto (%)

Cosi come filosofia e scienza scoprono ed esplorano la relativita tan-

(1) Cosi G. CHIOVENDA, Principi, cit., p. 39.

(17) Su cui v. ampiamente P. CALAMANDREL, La relativita, cit., 36.

(18) V. G. GUARNERI, voce Azione penale (diritto processuale penale), in Novissino
Dig. I., 11, Torino, 1968, p. 66.

(%) La percezione del processo come mondo a sé stante in cui non & parola di
diritti oppure obblighi, ma di semplici prospettive, chances e oneri correlativi & alla
base della nota costruzione di J. GOLDSCHMIDT, Der Prozef als Rechtslage, Berlin,
1925. Sull’argomento, con particolare riferimento alle implicazioni sociologiche della
teoria goldschmidtiana v. pure F. CORDERO, Le situazioni soggettive nel processo pena-
le, Totino, 1957, p. 19 e ss.; nonché M. BOSCARELLL, La tutela penale del processo, 1,
Milano, 1951, p. 30 e ss.

(?%) V., in tal senso, 'analisi magistralmente condotta da P. CALAMANDREL, La rels-
tivitd, cit., p. 36.
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to della percezione (?!), quanto della capacita ricostruttiva dell’espe-
rienza percepita, cosi la filosofia del diritto e, con essa, la coscienza del
giurista scoprono, attraverso le concezioni del “positivismo giuridico”
la relativita dei valori giuridici, esistenti come tali solo in quanto conte-
nuti in una norma posta dall’autorita statale attraverso il procedimento
previsto allo scopo. Con un simile substrato psicologico, la dottrina in
materia di azione oscilla tra il tentativo di assolutizzarne Pastrattezza,
rifiutando qualsiasi connessione con il diritto sostanziale, e quello di
predicare Deffettiva relativita di qualsiasi teoria in merito, valida solo
con riferimento all’ordinamento giuridico e al sistema socio-politico in
cui essa veda la luce. Paradigmatica in tal senso ¢ la posizione di chi
‘afferma che «il problema dell’azione comporta un numero indefinito
di soluzioni, tutte valide nella misura in cui si sia disposti ad accetta-
re. 1o schema ordinante che ciascuna di esse introduce fra i dati del
concreto, visualizzandoli e verbalizzandoli in relazioni che rispondono,
pit che ad un “essere”, ad un * dover essere”; ma pure ciascuna priva
di significato non appena si ritenga di non poter accettare una sola
delle premesse, connessioni e conseguenze che essa comporta» (?2).

(2!) Le scoperte della fisica moderna vengono attualmente indicate come fattori
causali di una vera e propria rivoluzione filosofica ed epistemologica. Dalla teoria
della relativita di Albert Einstein alla teoria dei quanti di Max Planck, per giungere,
in un crescendo vertiginoso, sino al principio di indeterminazione di Heisemberg ed
ai recenti approfondimenti circa le implicazioni della teoria del Caos, la scienza sem-
bra muoversi verso direzioni incalcolabili, accrescendo sempre pit la percezione del-
Ja assoluta parzialita dei punti di vista da cui si pone e delle scoperte effettuate. La
scienza del XX secolo ci riconferma continuamente come il c.d. mondo conoscibile,
sia in realta tutt’altro che tale. La coscienza dell'uomo moderno e, con essa, del giu-
rista — uomo pure lui — ha preso atto inevitabilmente del proprio muoversi in que-
st’universo di relativita ed indeterminatezza, come dimostra, con visibile spontaneita,
la direzione imboccata dall’arte moderna, decisa nell’esprimere a modo suo 'idea di
un reale inafferrabile nei suoi contorni. Sull'importanza delle scoperte scientifiche
nel dibattito filosofico ed epistemologico contemporaneo v. F. Crespl, Le vie della
sociologia, Bologna, 1985, p. 69. Sulla teoria del Caos e le sue implicazioni filosofiche
si veda J. Bricas e F.D. PEAT, Die Entdeckung des Chaos, Miinchen, 1990. Fonda-
mentale, infine, la lettura di A. FIAUSER, Sozialgeschichte der Kunst und Literatur,
Miinchen, ediz. 1983, per chi voglia afferrare la connessione intercorrente tra corren-
ti filosofiche e politiche e la visione del mondo espressa dalle manifestazioni artisti-
che di un epoca. Dell’opera esiste una traduzione italiana: Storia sociale dellarte,
Torino, Einaudi, ediz. 1987, di cui, per i profili che pit interessano in questo conte-
sto, si veda il vol. IV (Arte moderna e contemporaned).

(22) Cosi R. ORESTANO, voce Azione in generale, cit., p. 817. Nella stessa direzione
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E importante notare come una posizione del genere, pur rappresen-
tando un’irrinunciabile conquista nella storia del concetto di azione, e
nonostante la sua corrispondenza con le pit importanti correnti filoso-
fiche contemporanee (%), diventa limitante nel momento in cui si pone
essa stessa, sia pur involontariamente, come realts ontologica. In altre
parole, la consapevolezza del fatto che ciascuna teoria sull’azione rap-
presenta il frutto di un dato contesto sociale e ordinamentale e non ¢,
in quanto tale, universalizzabile, non deve trasformarsi da sintesi del
passato in proiezione del futuro. E come se, nel campo delle scienze
fisiche, un ricercatore affermasse: «’unica certezza scientifica raggiun-
gibile & che non vi sono certezze, né vi potranno essere per il futuros.

Un ragionamento del genere risulterebbe logicamente eccepibile
sotto un duplice profilo: anzitutto esso ipoteca il futuro in base ai limiti
gnoseologici del passato e del presente; in secondo luogo rappresenta
una contraddizione in termini, affermando come certa una situazione
di relativismo conoscitivo essa pure sottoposta al vincolo della generale
incertezza prioritariamente riconosciuta.

L’idea che non vi siano teorie dell’azione universalmente valide rap-
presenta, insomma, al pari delle altre che ’hanno preceduta, il frutto di
una visione determinata e solo relativamente valida, ossia nella misura
in cui l'esperienza conoscitiva non dimostri Iesistenza di una concezio-
ne dell’azione suscettibile di venir assolutizzata. E esattamente questo
il motivo per cui, allo stadio attuale, la dottrina in tema di azione tenta

si muove la critica portata da P. D LarraA, I/ concetto legislativo di azione penale, cit.,
p. 39, al concetto tradizionale di azione penale, prigioniero, secondo l'autore, di ca-
tegorie dogmatiche valide, magari, nel contesto ordinamentale in cui nacquero, ma,
appunto, dotate di un valore relativo e mai assolutizzabile; «il ripudio di premesse “a
priori” dell’ordinamento processuale» argomenta 'autore «.. .respinge la nostra inda-
gine nei confini dell’ordinamento stesso, e cio¢ entro entro i limiti logici della legge.
Questo ritorno... s’inserisce agevolmente, a nostro modesto avviso, entro la conce-
zione odierna del pluralismo logico delle scienze. Cfr., pure, per Porientamento ora
citato, P. CALAMANDREL, La relativitd, cit., 26.

(®) E sufficiente considerare Pimportanza rivestita dal dibattito svoltosi, sul finire
degli anni Sessanta, tra “neo-positivisti” come K. Popper e H. Albert, e “dialettici”,
in particolare J. Habermas e T. Adorno, dibattito che vedeva le due correnti conver.
gere sul riconoscimento della assoluta relativita dei processi conoscitivi, in quanto
immersi in un dato contesto politico-sociale che ne influenza ideologicamente non
solo i risultati, ma gli stessi pressupposti di partenza. V. in merito, F. CRespI, Le vie
della sociologia, cit., p. 75.
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di bilanciarsi tra due poli opposti: I'uno indirizzato a dimostrare U'irre-
dimibile relativita del problema prescelto come campo d’indagine, e
Paltro costellato da ricorrenti tentativi di proporre nuovi modelli di
azione passibili di trasformarsi in “dogma”.

Nell'ultima categoria s’inquadra anche una costruzione teorica pe-
culiare per originalita e forza impositiva, benché non completamente
nuova nel panorama dottrinario italiano. L’idea dell’actio come unica
vera realta nella vita di un ordinamento giuridico, di un’azione, dun-
que, che «& autonoma si, ma nel senso che non ha nessun diritto dietro
di sé» & tanto geniale quanto semplificatrice: «in rerum natura non esi-
stono diritti soggettivi, esistono interessi, che sorgono da determinati
fatti, e che, in quanto la legge li riconosca e li garantisca, noi chiamia-
mo diritti... La verita & che I'azione non puo essere intesa se non in
una integrale visione dell’ordinamento giuridico, della quale costitui-
sce il momento centrale ed essenziale, perché ¢ solo per essa che si puo
parlare di giuridicita dell’ordinamento» (*4).

A ben vedere la costruzione in discorso rappresenta non solo un
punto di estremo sviluppo di quella percezione della statualita del di-
ritto e delle sue manifestazioni che informa, con sempre maggiore inci-
sivita, tutte le teorie dell’azione da Chiovenda in poi, ma anche una
intensa traduzione in termini processualistici della teoria coattiva del
diritto perfezionata da Kelsen, propaggine estrema del positivismo giu-
ridico (*°).

Nella visione kelseniana 'ordinamento giuridico € concepito come

(2) Cosi, incisivamente, S. SATTA € C. Punzt, Diritto processuale civile, Padova, 112
ed., 1992, p. 143. Dicevamo che la concezione dell’azione come unica vera realta
attorno alla quale si accentra la vita del diritto non rappresenta una assoluta novita;
ed infatti A. PEKELIS, voce Azione, in Novissimo Dig. It., cit., p. 34, esprime altrettan-
to icasticamente l'idea che senza tutela giurisdizionale, ossia, senza diritto d’azione,
non esiste neppure diritto sostanziale: «si potrebbe dire, servendoci di un’immagine,
che nel mondo giuridico il cosidetto rapporto giuridico sostanziale, intercorrente di-
rettamente, per es., tra creditore e debitore, altro non & che 'ombra gettata dai due
rapporti che il creditore e il debitore hanno con con lo Stato e consistenti, il primo,
nel diritto d’azione dell’'uno, nel diritto, cioe, all’azione dello Stato, ed il secondo,
nello stato di soggezione effettiva nella quale si trova, rispetto all’azione stessa, I’al-
tro, il debitore».

(%) Sulla concezione coercitiva del diritto, origini storiche e sua attuale posizione
v. N. BosBIo, I/ positivismo giurico, cit., p. 171.
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un sistema di norme predisposte allo scopo di regolamentare 1'uso del-
la coazione, il diritto sorge, in altri termini, quando, dall’uso indiscri-
minato della forza, si passa ad un sistema di regole che stabiliscono
come, quando e da chi possa essere utilizzato un dato guantum di for-
za. Nella teoria dell’azione appena citata il diritto processuale, il pro-
cesso, l'intervento giudiziale provocato dal cittadino, sono I'unica tan-
gibile realta nella vita del diritto, di cui non sarebbe possibile neppure
predicare I'astratta esistenza qualora non esistesse un sistema predispo-
sto ad assicurarne coattivamente |’attuazione.

* Le due teorie, insomma, confluiscono nella visuale comune del di-
ritto come realta ineludibilmente statuale, inconcepibile al di fuori di
un organizzazione capace di assicurare un ordinato uso degli strumenti
coattivi e dunque della forza.

Qui si attesta, pure, allo stadio attuale, il cammino evolutivo della
dottrina in tema di azione.

3. L’azione penale. Cenni storici e lineamenti evolutivi

Nell’esaminare la strada percorsa da processualcivilisti e teorici del
diritto nello sforzo di chiarire “cosa sia” ’azione, si ¢ chiarito come, tra
le pieghe del dibattito tecnico e filosofico si annidasse — e si annidi
tutt’ora — il fantasma di un atteggiamento dilemmatico pitl profondo,
coinvolgente il rapporto tra Stato e persona.

Una percezione del genere permette e, anzi, costringe a leggere la
storia dell’azione in chiave di relazionalita piti o meno rivelata, pit o
meno accettata, tra modi statuali di tutela delle situazioni giuridiche
soggettive e configurazione del diritto d’azione, quale strumento d’ac-
cesso a quella tutela.

Il culmine dell’evoluzione dogmatica & rappresentato — si & visto —
da quelle teorie che esauriscono nell’azione e nel conseguente proces-
so, ossia nella presenza statuale, I'intero universo del diritto come real-
ta tangibile.

«Eppure gia al mugnaio di Sansouci sarebbe probabilmente sem-
brata evidente la constatazione che un diritto di proprieta o di credito
si ha, in realta, solo in tanto in quanto vi siano “dei giudici a Berlino”
ai quali si pud ricorrere, in quanto si abbia, cio¢, un diritto d’azio-
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nes» (26). Cosi, con sciolta ironia, nel 1938 Alessandro Pekelis sanziona-
va il ritardo intellettuale con cui la scienza processualistica s’accingeva
a comprendere che tutto il diritto in tanto €, in quanto esista un’auto-
rita posta dalla societa civile a risolvere coattivamente situazioni giuri-
dicamente controverse. »

La stessa ironia potrebbe oggi venir efficacemente usata a compen-
diare 1a mancanza di slancio, il pudore, quasi, con cui la dottrina pro-
cessualpenalista affronta — o, per meglio dire, rifiuta di affrontare —
Pargomento “azione penale”, nel timore inconfessato, ma non per que-
sto meno evidente, che si tratti di tema fuggevole e arcano, non della
concreta realtd di cui era consapevole persino il famoso mugnaio di
Sansouct! ' |

Certamente, in buona parte, il piglio quasi-misticheggiante con cui
la dottrina ha affrontato il problema dell’azione penale, & dovuto alla
scarsa attitudine originaria della materia alla ricostruzione dogmatica,
nonché, indubbiamente, al trauma sintattico che formule esportate
dalla procedura civile hanno subito una volta introdotte in territorio
straniero. Resta il fatto che quel lungo — secolare! — dibattito della dot-
trina in tema di azione civile, si & trasformato, penetrando nel processo
penale, in una dispendiosa polemica dai tratti imprecisi, fonte per tutti
di una tale sensazione di disagio da indurre i pitt ad abbandonare il campo.

La dottrina ha sostanzialmente cessato di occuparsi attivamente del-
P’azione penale da oltre un ventennio: le tracce dell’isterilirsi del dibat-
tito sono peraltro chiare gia in opere precedenti (¥). Qualcuno allu-

(26) V. A. PEKELIS, voce Azione, in Novissimo Dig. Iz, cit., p. 38. Per un’intuizione
in tal senso v. gia G. BORsaNI e L. CASORATIL, Codice di procedura penale italiano, 1,
Milano, 1873, p. 4.

(¢7) In generale sull’azione penale v. A. ADEMOLLO, 1l giudizio criminale in Toscana
secondo la riforma leopoldina, Firenze, 1840, p. 78; B. ALIMENA, Principii di procedura
penale, T, Napoli, 1914, p. 289; G. ALLEGRA Azione e sentenza, cit., passim; V. ASCHET-
TINO, Del concorso della parte lesa nello svolgimento dell’azione penale, in Riv. Pen.,
vol. VI, 1877, 5; F. BENEVOLO, voce Azione penale, in Dig. it., vol. IV, parte II, Tori-
no, 1926, p. 907; G. Borsani e L. CASORATI, Codice di procedura penale, cit., I, p. 4; L.
Borsart, Dell’azione penale, Torino, 1866; F. CARRARA, Azione penale, in Riv. Pen.,
vol. I11, 1875, 5; P.A. CerreTELLL, Della giurisprudenza criminale toscana, 1, Firenze,
1840, p. 262; M. CHIAVARIO, Appunti sulla problematica dell’ «azione» nel processo
penale italiano: incertezze, prospettive, limiti, in Rév. Trim. Dir. Proc. Civ., 1975, 890;
G. Conso, voce Accusa e sistema accusatorio, in Enc. Dir., 1, Milano, 1958, p. 340; P.
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de (°%) al fatto che I'argomento & poco consono al processo penale e
relative problematiche, in particolare ove trattato nei modi e sulla scia
della dottrina sviluppatasi in tema di azione civile. In realt3, a prescin-
dere da qualsiasi presa di posizione in merito al problema se sia meto-
dologicamente consigliabile, o anche solo possibile, I'applicazione di
principi e tecniche ricostruttive tipiche dell’universo processualcivili-
stico in quello processuale penale, resta vero che, come'gid posto in
evidenza, la dottrina ha d7 fatto, in passato, “pescato” a piene mani nel
patrimonio dogmatico del processo civile, particolarmente in tema di
azione, ragion per cui ogni analisi che si rifiuti di essere antistorica non

DE LALLA, 1] concetto legislativo di azione penale, cit., passim; A. DE Magrsico, Dow:z-
matica e politica, cit., 474; U. DINAccy, I/ sistema penale tra garantismo e autoritari-
smo, Napoli, 1984, p. 100; O. DOMINIONI, voce Azione penale, in Dig. It., Discipline
penalistiche, 1, Torino, 1987, p. 398; E. FLORIAN, Principi di diritto processuale penale,
cit., p. 203; G. GUARNERI, voce Azione penale, cit., p. 64; G. LEONE, voce Azione
penale, cit., p. 853; L. Luccumi, Element: di procedura penale, Firenze, 3* ed., 1908,
p. 85; A. MALINVERNI, I/ mancato esercizio dell’azione penale e le nullitd conseguenti,
in Rev. It. Dir. e Proc. Pen., 1986, 347; E. Massari, Le dottrine generali del processo
penale, cit., p. 5; L. Masucct, L’azione penale, in Enc. Dir. Pen. It., a cura di E. Pes-
sina, I1I, Milano, 1906, p. 105; N. NicoLiNt, Della procedura penale nel Regno delle
Due Sicilie, parte 1, vol. IIT, Napoli, 1828, p. 742; F. PucLia, [stituzioni di procedura
penale, Napoli, 1884, p. 41; S. RANIERI, Azione penale. Contributo alla teoria dell’ azio-
ne nel diritto processuale penale, Milano, 1928; G. Riccio, Azione penale e politica
delle riforme, in Arch. Pen., 1992, 373; Gius. SABATINI, Vecchio e nuovo nella teoria
dell’azione penale, ivi, 1962, 1, 145; Ip., voce Azione penale (impromovibilita della), in
Novissimo Dig. It., 11, Torino, 1968, p. 72; Ip., Principi costituzionali del processo pe-
nale, Napoli, 1976, p. 17; F. SaLuto, Commenti al codice di procedura penale per il
Regno d’Italia, 1, Torino, 3* ed., 1882, p. 43; A. StorpaTO, L azione penale nei suoi
caratteri fondamentali, in Riv. Pen., 1893, vol. XXXVII, 513; C. TAORMINA, L’essen-
zialita del procedimento penale, Napoli, 1974, p. 381; Ip., «Vecchio e nuovo nella teo-
ria dell’azione penale» alle soglie del nuovo codice di procedura, in Giust. Pen., 111,
129; G. UBEeRrTis, voce Azione penale, in Enc. Giur., IV, Roma, 1988, p. 1; G. Vacca,
1l moderno indirizzo della posizione in accusa, in Riv. Pen., vol. XIX, 1884, 305.

(%) E questa, in sostanza, la conclusione di P. DE LarrA, I/ concetto legislativo,
cit., p. 200, che chiude la propria opera sottolineando come, in realta, mancando nel
processo penale una contrapposizione d’interessi tra soggetti in lite, in quanto il pub-
blico ministero & un organo di giustizia per di pitt obbligato all’azione penale, non
tanto di azione dovrebbe parlarsi, quanto di “inquisizione obbligatoria”, termine piu
rispondente all’assetto attuale del processo indirizzato alla tutela della societa dal
crimine. Per il concetto di “inquisizione obbligatoria” essenziale la lettura della pagi-
ne di Gius. SABATINI, Vecchio e nuovo, cit., 145.
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pud accantonare il patrimonio concettuale di base trasmesso dall’un
settore del processo all’altro (%%).

Di fatto la dottrina ha preso le mosse da un concetto di “azione
penale” che rappresenta 'esatto pendant della primigenia idea civilisti-
ca dell’azione quale parte integrante del diritto sostantivo, per poi se-
guire in modo pressocché pedissequo la sua evoluzione autonomista,
sintetizzata nella teoria chiovendiana dell’azione come situazione sog-
gettiva a se stante (°).

I’idea di un diritto penale avente come necessario contenuto quella
facolta della propria autodifesa che s’incarna nel diritto d’azione, ¢ as-
siomatica per i cultori ottocenteschi dell’'omonimo processo (1), ma
occhieggia ancora, benché con minore affermativita, dalle pagine di
autori dei primi anni del novecento (*), per poi svanire del tutto, an-

(*%) Estremamente franca, in tal senso, 'analisi di G. GUARNER, voce Azione pena-
le, cit., p. 64.

(*%) Un po’ diversa l'interpretazione offerta in proposito da P. CALAMANDREI, Lz
relativitd, cit., 42. Secondo Pillustre autore, infatti, la relazionalita tra azione civile e
penale sarebbe esattamente inversa rispetto a quella qui proposta, almeno per quanto
riguarda il periodo in cui la dottrina si & evoluta verso una sempre pill accentuata
astrattezza del concetto d’azione, sostenendo che «partita dalla tradizionale conce-
zione privatistica, ’azione civile va dunque a sboccare, alla fine del suo ciclo, a quella
stessa foce cui & giunta da tempo 1’azione penale: la quale sembra che abbia ormai
raggiunto quell’estremo grado di pubblicita e astrattezza, oltre il quale non sarebbe
pensabile altro passo all’infuori di quello che consistesse. .. nella sua abolizione». In
realta Pautore, non si avvede di contemplare, nella dogmatica dell’azione civile, un
processo di progressiva astrazione che ¢ in atto — in maniera pili o meno occulta — da
lungo tempo, sin da quando, ciog, T. WINDSCHEID, (Die actio des romischen Civil-
rechts vom Standpunkte des beutigen Rechts, in Polemica intorno all’Actio, cit., p. 8)
vedeva Pordinamento giuridico quale ordinamento non dei diritti, ma delle pretese
giudizialmente perseguibili. :

(") Nelle pagine di L. Borsart, Dell’azione penale, cit., p. 146, I'azione penale &
«...la vita del diritto...la consacrazione del diritto...l’azione & il complemento stesso
della legge, la sua perfezione. L’azione vivica la legge: ¢ quasi la sua atmosfera, la sua
aria respirabile»; identicamente, F. CARRARA, Azione penale, cit., 5, chiarisce come
«...il diritto e la liberta non sarebbero altro che nomi vani ed inutili se non avessero
come necessario contenuto Ja facolta della propria difesa. Il diritto pertanto non puo6
separarsi dalla facolta della propria protezione, sia che questa si consideri nel rappor-
to tra individuo e individuo, come ottenuta mercé violenza privata, che legittima-
mente respinge la violenza ingiusta aggressiva del diritto; sia che si consideri nel rap-
porto tra lo individuo e lo Stato, la protezione del quale s’invoca a nome del diritto

aggredito».
(32) V., infatti, in tal senso, B. ALIMENA, Principi, cit., p. 289; G. ALLEGRA, Azione
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nullata dalla volonta di affermare I’azione penale come potere comple-
tamente autonomo dall’universo normativo sostanziale (>3).

E significativo che la completa recezione dell’idea chiovendiana av-
viene nel momento in cui il processo penale si cristallizza nella costru-
zione operata dal codice Rocco, nel quale una non velata inquisitorieta
delle norme si giustifica mediante la mistica del processo penale quale
strumento di accertamento della “veritd” (34). In un contesto del gene-
re, infatti, giunge gradita I'idea di un’azione autonoma dalla norma vio-
lata, astratta poiché indipendente dall’effettiva fondatezza della do-
manda, ed infine neutra nel contenuto, poiché sostanziantesi non in
una richiesta di condanna, ma di mera giurisdizione; in una richiesta di
“giustizia” e “verita”, per dirla con altre parole.

Ancora pit significativo €, poi, che la recezione e I’estremizzazione
dell’autonomismo chiovendiano forniscono, paradossalmente, il destro
per forgiare dogmaticamente il rifiuto di qualsiasi parentela di principi
e metodi tra processo civile e penale.

E qui, infatti, in questo “crescendo” d’astrattezza, che la dottrina
sull’azione penale rivendica per la prima volta il proprio distacco dog-
matico dalla scienza processualcivilista: nei testi coevi ed immediata-
mente successivi all’entrata in vigore del codice Rocco I'affermazione
che processo civile e penale siano realta reciprocamente inattingibili
diventa lest-motiv ossessivo, ripetuto con la frequenza indispensabile a
trasformarlo in realtd ontologica (>%).

Cosi — si afferma — 'azione penale non ¢é traduzione della norma in

e sentenza, cit., p. 19; F. BENEVOLO, voce Azione penale, cit., p. 912; L. LuccHini,
Elementi, cit., p. 86; L. Masucct, L’azione penale, cit., p. 106.

(**) Si confrontino le definizioni dell’azione penale operate dagli autori citati nelle
due note che precedono con le parole di E. FLORIAN, Principi di diritto processuale
penale, cit., p. 180, secondo il quale I'azione & «...il potere giuridico di eccitare e
promuovere la decisione dell’organo giurisdizionale su di un determinato rapporto
di diritto penale». Il fulcro del concetto si & spostato dalla relazione di strumentalita
difensiva con la norma sostanziale a quella, di carattere pubblicistico, soggetto agen-
te-organo giudicante. ‘

(**) Sul concetto di veritd materiale, come scopo del momento conoscitivo in cui
si risolve il processo indirizzato all’accertamento del reato v. U. FerraARL, La veritd
penale e la sua ricerca nel diritto processuale italiano, Milano, 1927, p. 20 e passim.

(*) Cfr. per tutti A.D. ToLoMEL, I principi fondamentali del processo penale, cit., p.
98.
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istanza punitiva, bensi mera richiesta di giurisdizione; non si dirige
contro un “avversario”, perché nel processo volto all’accertamento
della verita non esistono “parti”; il pubblico ministero, a sua volta, non
agisce per la condanna, ma solo in vista di un neutro, imparziale accer-
tamento finale (¢). Nell’abolizione della dialettica antagonistica sta il
senso della svolta ideologica in esame (*7), un senso che la accomuna
ad altre operazioni consimili operate dal regime fascista (°%), esemplare
tra tutte I'inglobamento dei sindacati nella visione totalizzante delle
Corporazioni, strutture la cui qualifica di “organi dello Stato” valeva a
cancellarne ogni istanza contrappositiva.

«Il concetto di azione civile rotea sempre attorno al diritto fatto
valere, sia quando si accetti la compenetrazione dei due momenti, sia
quando si rivendichi il massimo di autonomia del momento processua-
le, mentre il concetto di azione penale nel sistema penale vigente non
solo pud, ma deve essere del tutto scarnificato di qualsiasi riferimento
al diritto sostanziale...l’azione penale prescinde da una domanda a
contenuto di merito e si esaurisce in una richiesta di decisione. L’azio-
ne civile & sempre richiesta di una determinata decisione; I’azione pe-

(¢) «Infine dobbiamo rilevare che nel trattare dell’azione penale dobbiamo guar-
darci dal preconcetto di seguire lo schema logico dell’azione, quale si svolge nel pro-
cesso civile... anzitutto, scopo dell’azione penale non & quello di pervenire ad una
condanna, bensi di accertare il vero intorno ad un reato che si dice commesso e che
s’incolpa ad una determinata persona... di pil, I'azione penale non va contro un av-
versario; mentre imputato non sempre pud restare passivo, bensi ha obblighi di
sottoporsi ad atti coercitivi». Cosi E. FLORIAN, Principi, cit., p. 181, rivendica I’auto-
nomia dogmatica del processo penale rispetto all’'universo concettuale del civile.

(7) «Immaginiamo che I'accusa sia affidata ad un organo permanente, che non
parli pit in nome dellindividuo offeso o di classi dominanti danneggiate nei loro
privati interessi, e che stia fuori pure dall’ambiente agitato delle passioni sociali
(come non & sicuro che starebbe se fosse affidata ad ogni cittadino), e invece si pre-
senti semplicemente come il difensore dell’ordine giuridico: pensiamo, in una parola,
al moderno Pubblico Ministero, com’¢ razionalmente concepito, e come sempre
meglio deve esplicarsi e rafforzarsi secondo la sua ideale figura: allora 'accusatore
non & pitt 'antagonista dell’offensore, ma il rappresentante di una totalita, che nel suo
culmine comprende le vittime senza ecludere i rei, chi fu aggredito senza escludere
P’aggressore: una totalita che poi, infine, altro non & se non la verita e la giustizia».
Cosi E. CARNEVALE, I/ carattere del pubblico ministero e Uart. 74 del Cod. di Proc.
Penale, in Riv. It. Dir. Pen., 1933, 1, 5. Parole emblematiche, che rendono superfluo

ogni commento. _
(®) V. i numerosi esempi forniti da P. CALAMANDREL, La relativita, cit., 38.
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nale & soltanto richiesta di #7a decisione» (>%): cosi esprime la dottrina
successiva alla fine del periodo fascista un concetto d’azione invariato
nei suoi elementi fondamentali, tanto quanto il substrato normativo
che di quelle teorie costituiva la giustificazione profonda.

Cio che fondamentalmente si rifiuta & I'idea che I’azione possa veni-
re identificata con una richiesta di condanna. Tanto le teorie dell’azio-
ne-attivita, che vedono il promovimento dell’azione collegato in ma-
niera pill o meno immediata con arrivo della #notitia crininis (4°),
come le teorie dell’azione-richiesta, che identificano I’avvenuto eserci-
zio dell’azione penale con una qualsiasi manifestazione della volonta di
domandare al giudice 'emissione di un provvedimento, sono accomu-
nate dall’intento di negare all’azione il carattere di richiesta di condan-
na, ovvero, indirettamente, di negare che il pubblico ministero sia qual-
cosa di diverso da un “organo di giustizia”, alquanto imparziale. Cio
che si vuole evitare, in ultima analisi, & uno slittamento, una revisione
in senso antagonistico, dialettico e “accusatorio” del processo penale.

Non & per caso, in effetti, che quelle teorie che attribuiscono all’atto
di promovimento dell’azione penale un contenuto senza mezzi termini
“persecutorio”, ossia di richiesta di condanna, provengono da espo-
nenti della dottrina, in genere pit propensi di altri ad ammettere la
necessita di una revisione in senso accusatorio del sistema processualpena-
listico (41).

Con questo, ovviamente, non si vuol prendere posizione a favore di

(**) Cosi G. LEONE, voce Azione penale, cit., p. 553.

(*) Esemplari, in tal senso, le posizioni di P. DE LALLA, I/ concetto legislativo, cit.,
p. 110; Gius. SABATINI, Vecchio e nuovo, cit., 145; e C. TAORMINA, L’essenzialita del
procedimento penale, cit., p. 383 e ss. Chiarissima, in particolare, 'idea del De Lalla
che sottolinea come «limitando I'inizio e anche I’esercizio dell’azione penale solo agli
atti d’imputazione, e ciog, restringendo il concetto di azione e vincolando percio il
suo carattere principale, 'obbligatorieta, soltanto ad un certo tipo di atti, si lascia
privi di un nesso, di un collegamento legislativo efficiente tutti quegli atti del p.m.
che seguono alla sua conoscenza della notitia criminis e precedono il primo atto im-
putativo o anche la richiesta. Tutto cid significa giustificare |’esistenza di un territo-
rio processuale sottoposto in pratica alla sovranita discrezionale del p.m., un territo-
rio in cui egli si muove padrone indiscusso non tanto del “come” della sua attivita...,
ma dell’az e del quando di essa. Si fa riferimento, naturalmente, a quella serie di
comportamenti processuali chiamati in genere “accertamenti preliminari” o anche
“istruzione preliminare” del p.m.» (loc. cit.).

(*1) V., per tutti, O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 400.
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un certo concetto dell’azione penale, escludendo tutti gli altri: si vuole,
piuttosto mettere in evidenza come proprio il tentativo di realizzare un
obbiettivo del genere ha condotto ad isolare dogmaticamente il pro-
cesso penale dal civile e, soprattutto, a chiudere la dottrina in un para-
lizzante circolo ermeneutico, nel cui solco si elaborava un certo concet-
to d’azione — con e senza ausilio normativo — allo scopo di fondare una
certa visione del processo, e si propugnava quella medesima visione al
fine di ricavarne un determinato concetto di azione. In sostanza: se
Pazione penale non ha legami con la cosiddetta pretesa punitiva (*2),
se, cioe, & astratta, allora il pubblico ministero non ha un ruolo di
parte ¢ non mira alla condanna, bensi all’accertamento della verita;
contemporaneamente, se il processo ha come supremo scopo la sco-
perta della cosiddetta verita materiale, e il pubblico ministero collabo-
ra colle altre parti del processo in vista di tale fine, allora all'aczio non
potrebbe coerentemente venir attribuito un contenuto persecutorio.

Con tali premesse, diventa chiaro come la natura spesso futile, ed il
pitt delle volte sterile, del dibattito dottrinario sull’azione penale, non
deriva tanto dal fatto che per oltre un secolo giuristi teorici e pratici si
siano affannati attorno ad un tentativo definitorio disattento nei con-
fronti del substrato normativo, in quanto chiuso nell’'universo eburneo
della dogmatica astratta, quanto piuttosto dal fatto che ogni tentativo
definitorio risultava prigioniero di una certa impostazione ideologica
del processo penale, un’“inquisitorietd del sentire” tanto radicata da
essere presa per realta ontologica.

Insomma, non pud essere seguita quella dottrina che attribuisce al
peso teorico di concetti ricostruttivi provenienti dal processo civile — quale,
anzitutto, la dogmatica dell’azione come situazione soggettiva inqua-
drabile nello schema dei diritti o dei poteri — la responsabilita di aver
paralizzato I'evoluzione del concetto di azione penale (¥%); in realta, ¢

(*?) Sull’argomento v. ampiamente G. VASSALL, La potestd punitiva, Torino, 1942.

(*) La pregevole opera ricostruttiva di P. DE LALLA, I/ concetto legislativo, cit., &
totalmente incentrata sull’idea che la dottrina del processo penale sia stata incapace
di elaborare una propria teoria dell’azione, libera dagli influssi dogmatici della scien-
za processualcivilistica, e abbia, quindi, trascurato il fondamento legislativo di quel
concetto, per girare oziosamente attorno a dogmi che avevano fatto il loro tempo e
che, soprattutto, mancavano dell’hurus ad essi indispensabile, ossia il campo seman-
tico del processo civile.
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esattamente vero il contrario, e cioé che la volonta di non contaminare
I'universo processualpenalistico con quegli strumenti concettuali, ha
provocato il richiudersi su se stessa dell’interpretazione, tutta intenta a
proteggere la purezza ideologica del proprio spatium agend:.

Come la dottrina piti consapevole ha gia da tempo chiarito, 1’azio-
ne, nel suo nucleo primario, non & altro che un agere in provocazione
dell’intervento giurisdizionale che si sostituisce — nella comunita uma-
na organizzata — all’agere diretto dell’autogiustizia (*4). Nell’azione,
come diritto o potere di chiedere allo Stato incarnato nel giudice che si
pronunzi su una determinata situazione controversa, trova inizio e si
esaurisce la vita concreta del diritto (%),

Tutto il resto, ogni ulteriore carattere che si voglia e si possa aggiun-
gere ad affinamento del concetto d’azione & — indiscutibilmente — ope-
ra esclusiva del legislatore (4), che potra configurare come obbligato-
rio o discrezionale ’esercizio del potere in discorso, potra farne mate-
ria di un munus publicum oppure abbandonarlo alla volonta del priva-
to, potra dargli un contenuto generico — richiesta di giurisdizione, ap-
punto — oppure uno eminentemente persecutorio e specifico. Sta, poli,
all'impegno dell’interprete trarre dalla norma ciod che essa, in tal senso,

(*) Cosi, magistralmente, A. PEKELIS, voce Azione, in Novissimo Dig. It., cit., p.
33, che continua chiarendo come «Ogni termine giuridico & stato, in un momento
originario, usato in un significato coincidente con quello comune della parola adope-
rata. L actio non pud non aver significato in un periodo primitivo, anche nel campo
giuridico, che quel che significava e significa tuttora nel linguaggio comune. E prima
di rappresentare, come rappresenta oggi, la mera possibilita di fare agire (lo Stato),
ha rappresentato la possibilita di muoversi, di inseguire, di asportare, di catturare, di
uccidere, di agire. La manus iniectio, I’ actione teneri sono le espressioni di quel carat-
tere originario dell’actio arcaica che i romanisti hanno messo oggi del tutto in chia-
ro».

(¥) Per una visione contemporanea della teoria in discorso v. S. SATTA e C. Punz,
Diritto processuale civile, cit., p. 146. ’

(“6) Ci si riferisce qui al monito, indirizzato al giurista, di non distaccarsi mai dal
proprio campo normativo d’indagine per lasciarsi attrarre dal fascino geometrico
della dogmatica astratta; & in questo monito che risiede il momento piti valido del-
I’opera del De Lalla, visto e considerato che la tentazione di ontologizzare concetti
costruiti su una base legislativa determinata non cessa mai di fuorviare I’opera inter-
pretativa. A. FEUERBACH, L’essenza della religione, Roma, ediz. 1994, passim, P'avreb-
be inserita nella stessa categoria di fenomeni cui appartiene quell’anelito d’assoluto
che spinge ’essere umano a costruisi divinita e religioni organizzate.
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pud dare, ma sarebbe assurdo pretendere che, in astratto, il processo
penale, in quanto ontologicamente diverso dal civile, necessiti di un
concetto d’azione coerente con quella peculiarita e sempre, ineluttabil-
mente incomparabile con altri (+7).

Volendo cercare verifiche nel passato (#8), gli storici del diritto inse-
gnano come il sistema processuale — se di sistema si puo parlare — so-
pravvissuto all’eclissi della potente organizzazione burocratica romana,
& uno fondato, quasi integralmente, su schemi di richiesta e intervento della
giurisdizione che oggi definiremmo caratteristici della lite civile (*).

1 azione, in sostanza, & affidata alla buona volonta del privato — a
seconda dei casi, guivis de populo oppure persona offesa — e, come tale,
schiettamente inquadrabile nello schema del diritto soggettivo.

La situazione, appena qualche secolo dopo, gia non ¢ pit la stessa:
criminalita incombente e ambizioni di stabilita, caratteristiche di mi-
cro- e macro- Stati nascenti, influenzano ’'andamento delle cose penali:
dalle pagine dei teorici del diritto e dagli Statuti comunali appare evi-
dente non solo una strisciante moltiplicazione dei crimina publica, pu-
nibili senza istanza dell’offeso (°°), ma anche I'incombere in capo 2

(*7) Cfr. perd, per la conclusione opposta, P. CALAMANDREL, La relativitd, cit., 43.

() Nella misura in cui cid sia possibile. G. BARONTY, I segui del potere; fenomeno-
logia dell archivio giudiziario, in Quest. Crim., 1980, 47, ammonisce circa i pericoli
insiti in un ottica di questo tipo: «Un’altro stimolo alla ricerca d’archivio & rappre-
sentato dal tentativo di scandagliare e di saggiare il materiale contenuto per spremer-
ne un concentrato, per estrapolarne un senso all’interno di un’ottica rivolta all’ogg;
la ricerca di un passato che rischiari con le oscurita del passato quelle del presente.
Una forzatura di questo tipo fornisce solamente un’allucinazione di senso; presuppo-
ne una linearita della storia ed una omogeneita dei fenomeni che la pura e semplice
identica denotazione mantenutasi costante non vale certo a stabilire».

(*) In merito al sovrapporsi altomedievale tra moduli caratteristici del processo
civile e moduli del processo penale v. E. DEzzA, Accusa e inquisizione, Milano, 1989,
p. 5; P. FIORELLL, voce Accusa e sistema accusatorio (dir. rom. e interm.), in Enc. Dir.,
I, Milano, 1958, p. 330; A. PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. VI, parte II, Bolo-
‘gna, 2* ed., 1900, p. 5; G. SALvIOLL Storia del diritto italiano, diretta da Del Giudice,
vol. ITI, parte I, Milano, 1969 (rist. 1925), p. 217.

(*) In proposito, G. SALVIOLL, Storia del diritto italiano, cit., vol. III, parte 1, p.
229, riferisce come gia il diritto germanico conoscesse «una categoria di azioni che
potevano e dovevano essere promosse ed esercitate dalla pubblica autorita: poche
all’inizio, ma sempre maggiori nell’epoca longobarda e franca. Infatti, I’Editto di
Rotari considera una serie di casi, di reati interessanti ’ordine pubblico ¢ la sicurezza
dello Stato, in cui si procedeva d’ufficio». E appunto questa categoria di reati, consi-
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certe persone, temporaneamente o stabilmente investite di mansioni
pubbliche, I'obbligo di denunciare certi reati, in altre parole, 'obbligo
di attivare la giurisdizione (°1).

Certo, si potrebbe obbiettare che la denuncia non & accusa, non &,
cioe, pretesa di zus dictum, ma mero atto informativo: di fatto, ancora
attorno al XIII secolo, ma anche pit in 13, denuntiatio, accusatio e in-
quisitio, sono moduli d’avvio della giurisdizione dai tratti imprecisi,
Spesso ampiamente sovrapponentisi (°2), in una progressiva de-forma-

derati particolarmente pericolosi per la sicurezza della societa, che subisce un am-
pliamento destinato a provocare il crescere d’importanza del procedimento ex offi-
cio. In merito alla diffusione del metodo inquisitorio operata tramite ’ampliamento
dei reati d’azione pubblica nelle legislazioni comunali v. E. Dezza, Accusa e inquisi-
zione, cit., p. 9; P. FIORELLL, La tortura giudiziaria nel diritto comune, 1, Milano, 1953,
p- 82; G. ZORDAN, 1] diritto e la procedura criminale nel Tractatus de Maleficiis di
Angelo Gambiglioni, Padova, 1976, p. 32.

(*!) Come chiarisce A. PERTILE, Storia del diritto italiano, cit., vol. VI, parte II, p.
21 «...nel secolo decimoterzo si crearono, sullo esempio degli irenarchi, curiosi e
nunciatori del diritto romano, i mzassar, sindaci, anziani, consoli, giuriati, soprastanti
delle singole terre o parrocchie, affinché si tenessero a giorno dei delitti che accade-
vano nel territorio loro assegnato e ne dessero avviso ai tribunali per intraprendere il
procedimento... E per eccitare codesti ufficiali alla vigilanza e manifestazione, si at-
tribul loro pure una parte delle pene dei delitti denunziati da essi, o qualche altro
premio...Altrove erano gli anziani del popolo ai quali spettava denunziare i delitti e
sorvegliare che venissero puniti. Altre volte & comandato a rutij coloro che si sono
trovati presenti ad un reato o che ne abbiamo avuto contezza, di denunziarlo, sia che
cio valesse per ogni delitto, sia solamente per alcuno dei piti gravi e temuti, od anche
per un reato speciale; e a chi non obbedisse, comminavansi forti pene, persino la
forca, mentre promettevansi premi al denunziantes., Sull’obbligo imposto a taluni
soggetti di denunziare ed accusare persone e/o crimini, come manifestazione di un
crescente interesse della collettivita per la repressione delle condotte penalmente san-
zionate v. pure il vivido ritratto della procedura duecentesca nel Mmicro-cosmo comu-
nale di Perugia tratteggiato da S. CaprioLy, Evoluzione storica della funzione d’accusa
(ovvero: il caso Giacopuccio e poche note introduttive), in Accusa penale e ruolo del
pubblico ministero, a cura di A. Gaito, Napoli, 1991, p. 33.

(*3) Dal XIII secolo sino al XVII inoltrato, la fluidita dei moduli processuali, in
particolare sotto il profilo delle forme d’avvio del processo, impronta di sé il linguag-
gio della pratica, della legislazione e anche delle ricostruzion; dottrinarie contempo-
ranee. Tanto il Tractatus de Maleficiis di Alberto da Gandino, scritto attorno alla fine
del 200, quanto il quattrocentesco omonimo opus di Angelo Gambiglioni, come pure
la Practica Criminalis di Giulio Claro, datata 1570, mostrano una consistente sovrap-
posizione linguistica nell’uso dei termini tecnici “accusa”, “querela” e “denunzia”,
vaghezza semantica non ascrivibile a carenze espositive degli autori, quanto piuttosto
alla medesima nebulosita della pratica, in cui criteri e caratteri distintivi di ciascuna
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lizzazione che costituira eclatante caratteristica del processo inquisito-
rio, ossia del processo auto-avviantesi.

Sono state appena enumerate: forme d’azione privata e assieme fa-
coltativa; privata, o semi-tale, eppure obbligatoria. Giungiamo ora, col
processo conosciuto come inquisitorio, ad una forma d’avvio della giu-
risdizione assolutamente semplificata: nelle pagine dei giuristi del tem-
po esistono dei pracambula legitima inqguisitionis, ossia moduli vari di
attivita informative, private o meno (diffamatio, denuntiatio, depreben-
sio rei in flagranti crimine, querela partis offensae, impulso dell’advoca-
tus fisci) (°3) necessari alla validita dell’intrapreso procedimento. Nel
mondo della pratica quotidiana, peraltro, i poteri del giudice si amplia-
no nella medesima misura in cui prende piede 'uso generalizzato del-
Vinguisitio, posto che gli stessi pracambula legitimae inquisitionis pos-
siedono caratteristiche tali da essere facilmente aggirabili in via di fatto.

La pratica delle denunce segrete, la possibilita di szguirere in base
alla mera vox populi, trasformano l'atto d’avvio del processo in una
sorta di combustione spontanea, coerente all’'informalita del rito se-
guente (*4). L’actio si manifesta, qui, nelle forme del “potere”, affidato
nelle mani di un soggetto pubblico, ma sostanzialmente svincolato da
presupposti in grado di imbrigliarne I'esercizio.

Quando, nell’eco delle critiche ripetute dai riformatori illuministi,
nonché sulla scia di un’inevitabile mutamento nei generali rapporti tra
Stato e persona, che vede la seconda contrapporsi al primo non pili
come inerme subditus bensi come cittadino, le legislazioni iniziano quel
processo di rinnovamento che culmina nell’elaborazione del cosiddet-
to processo misto (°°) — né inquisitorio, né accusatorio — anche I’azione

forma si logorano con 'uso quotidiano sino a scomparire nell’amorfismo legalizzato
del processo inquisitorio. Sull’argomento v. ampiamente, E. DEzzA, Accusa e inquisi-
zione, cit., passim; S. LoNGHI, Commento al codice di procedura penale, a cura di L.
Mortara ed altri, V, Torino, 1921, p. 19; L. LuccHiNi, Elementi di procedura penale,
cit., p. 35; G. ZORDAN, Il diritto e la procedura criminale, cit., p. 34.

(**) Cosi E. DEzzA, Accusa e inquisizione, cit., p. 43, nella rievocazione del proces-
so inquisitorio cinquecentesco come descritto da Giulio Claro.

(**) Sull’argomento v. ancora E. DEzza, Accusa e inquisizione, cit., p. 56, nonché,
ampiamente, A. CAVANNA, La codificazione penale in Italia. Le origini lombarde, Mila-
no, 1975, p. 197; S. LoNGH1, Commento al codice, cit., V, p. 19.

(*) Cfr. L. LuccHing, Elementi di procedura, cit., p. 38.
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si trasforma; acquista lineamenti normativi piti definiti uscendo dal-
I’amorfismo inquisitorio, diventa wunus publicum, non pit mero pote-
re, acquista I'attributo di obbligatoria, per garantire un equanime espli-
cazione di quel mzunus, finisce nelle mani di un organo statale si, ma
diverso dal giudice.

Cio che, in sostanza, si vuol ribadire e sottolineare, attraverso il ve-
loce panorama appena tratteggiato, ¢ che, fermo quel nucleo ontologi-
co essenziale, che & la natura di provocazione della jurisdictio (°°),
’azione penale non possiede alcun carattere che le sia proprio, immu-
tabile attraverso le vicissitudini storiche e che valga, quindi, a differen-
ziarla dall’azione civile.

(*%) V., perd, in senso profondamente contrario al concetto di azione come provo-
cazione della surisdictio, almeno nel sistema processuale risultante dal codice 1930,
C. TaorMINA, «Vecchio e nuovo nella teoria dell’azione penale», cit., 143: autore ar-
riva alla conclusione estrema per cui, in realta, nell’ordinamento processuale risul-
tante dal codice Rocco non esista, al pari che nel processo inquisitorio puro, una vera
e propria forma di azione penale, infatti, «in esso, pur nella appariscente distinzione
del pubblico ministero, quale organo dell’accusa, dalla giurisdizione e pur in presen-
za di una normativa... volta a delineare ed anzi a sottolineare con vigore l’istituto e le
attivita integranti Pazione penale, né dell’uno, né delle altre & assolutamente possibile
ravvisarne I’esistenza».




CAPITOLO SECONDO

I CARATTERI GENERALI DELL’AZIONE PENALE

Sommario: 1. Considerazioni preliminari. — 2. Obbligatorieta. — 3. (segue) L’obbliga-
torieta nel reale. — 4. Pubblicitd. — 5. Officialita. — 6. Irretrattabilita.

1. Considerazioni preliminari

Si & visto come, procedendo ad un progressivo depuramento del
concetto di azione penale, sia possibile giungere ad un nucleo, uni-
versalizzabile tanto in senso verticale, ossia nella storia, quanto in senso
orizzontale, ossia valido anche per il processo civile e, piti in generale, in
ogni contesto in cui appaia una funzione caratterizzantesi come zurisdictio.

Ontologicamente definibile come potere di provocare I'intervento
dello Stato-giurisdizione, questo nucleo concettuale, perd, corrisponde
anche a tutto cio che & possibile predicarne, senza tenere conto delle
legislazioni concrete. Il suo valore pratico & meramente strumentale,
indispensabile a fini conoscitivi, ma di una conoscenza che, per risulta-
re utile in concreto deve andare oltre, scendendo a comprendere non
pill “cos’®” I'azione penale, ma “com’¢”, ovvero come viene plasmata
nello specifico contesto normativo in cui ¢ immerso I'interprete.

Nell’esposizione della dottrina, I'azione penale viene dotata preli-
minarmente di alcuni attributi generalissimi, finalizzati a tratteggiarne i
caratteri essenziali nell’ambito di un dato ordinamento: obbligatorieta,
pubblicita, officialita, irretrattabilita.

Per la loro attitudine alla caratterizzazione in discorso, i primi due
attributi risultano nettamente predominanti, possedendo, pero, un va-
lore assai diverso, data la fonte legislativa da cui provengono, di grado
costituzionale, in un caso, e ordinaria nell’altro. Ovvia, dunque, la trat-
tazione preliminare dell’obbligatorieta, statuita dall’art. 112 Cost.
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2. Obbligatorieta

Il fatto che la tematica dell’azione penale non abbia goduto, nell’ul-
timo ventennio, della medesima assiduita speculativa che ha caratteriz-
zato altri istituti processuali cessa di essere vero in quel particolare set-
tore della problematica che concerne il carattere obbligatorio dell’azio-
ne penale.

11 dibattito relativo al significato, ai limiti dogmatici e pratici, ai
controlli e alle istanze riformiste del principio di obbligatorieta inizia
con i primi trattati di procedura penale (1), per conoscere oggi un’at-
tualita indubitabile, resa piti immediata dagli ovvi problemi di gestione
di una criminalitd incalzante nelle cifre e nei modi. E un fatto che non
stupisce pitt di tanto, a ben vedere: 'argomento assume rilevanza pra-
tica enorme non solo grazie al suo ovvio riverbero sulla possibilita di
utilizzare in una maniera piuttosto che in un’altra le risorse dello Stato
in materia di affari penali, ma anche per i suoi riflessi sul problema
dell'indipendenza d’esercizio della funzione d’accusa. Checché ne di-
cano pur autorevoli voci dottrinali (), in effetti, il problema di

(") V., ad esempio, quanto scrivevano sul problema della natura doverosa o meno
dell’attivita d’esercizio dell’azione penale affidata al pubblico ministero, gia T. Bri-
GANTIL, Pratica criminale, a cura di F. De Marco, I, Napoli, 1842 (rist. 1755), p. 103, n.
1; C. CvoLi, Procedura penale, Milano, s.d., p. 44; N. NicoLNi, Della procedura pena-
le nel Regno delle Due Sicilie, parte 1, vol. II1, Napoli, 1828, p. 742; M. PESCATORE,
Sposizione compendiosa della procedura civile e criminale, vol. 1, parte 1I, Torino,
1864, p. 15; F. PUGLIA, Istituzioni di procedura penale, Napoli, 1884, p. 73.

(?) Cfr., in tal senso, F. CORDERO, Procedura penale, Milano, ediz. 1991, p. 402:
«Notiamo come figura organica del pubblico ministero e dialettica dell’azione siano
variabili autonome: I'obbligo d’agire & compatibile con I'inquadramento in «uffici a
vertice ministeriale; e I'indipendenza esterna non esclude una politica selettiva degli
impulsi al processo. Anzi pud darsi che la favorisca: chiamato al banco, il ministro
risponde, bene o male, della routine accusatoria, con quanto vi sia di biasimevole,
dall’accanimento persecutorio, all’inerzia calcolata o ignava; ’autonomia tecnocrati-
ca oppone uno schermo». In effetti, tanto sul piano teorico, quanto su quello pratico,
& difficile negare che dipendenza gerarchica dall’esecutivo e principio di obbligato-
rietd possano essere eventualmente conciliati, cosi come & difficile negare che, di fat-
to, I'indipendenza esterna non esclude selezioni di vario carattere tra notitiae crimi-
nis; questa, perd, & una constatazione tratta dalla quotidiana realta del nostro sistema
giudiziario che, a ben vedere, dovrebbe indurre ancor piti a guardare con sospetto
I'idea delle «variabili indipendenti», 'idea, cio&, di accoppiare I’attuale situazione
d’indipendenza del pubblico ministero con una eliminazione del principio di obbli-
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un’eventuale riforma del principio di obbligatorieta dell’azione penale,
che miri a sostituirlo con il contrapposto principio di opportunita, vie-
ne de facto trattato in una con la questione attinente allo stazus del
pubblico ministero, quale magistrato indipendente nell’esercizio delle
sue funzioni ().

gatorieta: il probabile risultato equivarrebbe ad una vera e propria deregulation, lega-
lizzazione dell’attuale prassi sommersa nonché, ovviamente e per conseguenza, ad
una sua esasperazione, ad una gestio delle notizie di reato totalmente abbandonata
nelle mani di isolati centri di potere — le procure o, peggio ancora, i singoli magistrati
del pubblico ministero — scoordinati gli uni dagli altri e, quindi, incapaci di impostare
un’indirizzo qualsiasi nella funzione di controllo della devianza sociale. In senso sostan-
zialmente coincidente v. F. Corsi, Obbligatorietd dell’azione penale ed esigenze di ra-
- zionalizzazione del processo, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1980, 1059. Contro l'idea
delle “variabili indipendenti” v. pure V. ZAGREBELSKY, L’obbligatorieta dell'azione penale.
Un punto fermo, una discussione mancata, un problema attuale, in Cass. Pen., 1992, 3183.

(?) Su “natura, caratteristiche e funzioni del pubblico ministero” (parafrasando il
titolo del lavoro di A. Garro, Natura, caratteristiche e funzioni del pubblico ministero
in Accusa penale e ruolo del pubblico ministero. Atti del Convegno, Perugia 20-21 apri-
le 1990, a cura di A. Gaito, Napoli, 1991, p. 11), esiste una letteratura che definire
copiosa sarebbe eufemistico. Per un primo approccio all’argomento, in prospettiva
storica e critica al tempo stesso, v. La riforma del pubblico ministero. Atti del Conve-
gno, Mantova 5-6 maggio 1973, Milano, 1974; 1] p.m. nell’ordinamento italiano. Atti
del Convegno, Isola Capo Rizzuto 5-7 giugno 1977, in Rass. Magistrati, 1977; Il pubbli-
co ministero oggi. Atti del Convegno, St. Vincent, 3-5 giugno 1993, (in corso di pub-
blicazione); A. ADEMOLLO, 1] giudizio criminale in Toscana secondo la riforma leopol-
dina, Firenze, 1840, p. 112; G. BARONE, I/ pubblico ministero in un recente convegno,
in Cass. Pen., 1993, 1609; J. BONFANTI, Della istruzione de’ processi criminali in Tosca-
na, Lucca, 1850, p. 18; G. Borsani e L. CasoraTti, Codice di procedura italiano, 1,
Milano, 1873, p. 9; G. CaRCANO, I/ pubblico ministero, in Monit. Trib., 1868, IX, e
1869, X; G. Cascini, 1] ruolo del pubblico ministero: garanzie d'indipendenza e pro-
spettive di specializzazione funzionale, in Quest. Giust., 1993, 419; M. CHIAVARIO, Una
sentenza rispettosa dei ruoli “naturali” del pubblico ministero e del giudice, in Giur.
Cost., 1993, 38; L. DAGA, voce Pubblico ministero (diritto costituzionale), in Enc.
Giur., XXV, Roma, 1991, p. 1; G. D1 Feperico, Obbligatorieta dell’azione penale,
coordinamento delle attivita del pubblico ministero e loro rispondenza alle aspettative
della comunita, in Accusa penale, cit., p. 169; E. D1 NICOLA, La posizione del pubblico
ministero nel nuovo processo penale, in Cass. Pen., 1988, 1712; U. DINACCI, Prospetti-
ve sistematiche del processo penale, Padova, 1975, p. 147; O. DOMINIONI, Per un colle-
gamento tra ministro della giustizia e pubblico ministero, in Pubblico ministero e accu-
sa penale, Problemi e prospettive di riforma, a cura di G. Conso, Bologna, 1979, p. 89;
E. FORTUNA, voce Pubblico ministero (diritto processuale penale), in Enc. Giur., XXV,
1991, p. 1; G. FoscHINI, Ministro della giustizia e pubblico ministero nella nuova Co-
stituzione, in Arch. Pen., 1948, 1, 260; A. Garto, Ambiguitd del p.m. in un sistema
tendenzialmente accusatorio, in il giusto processo, 1991, 39; Ib., Organizzazione e fun-
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Questo connubio di problematiche non & peraltro immotivato: in
effetti, la recezione costituzionale del principio di obbligatorieta fu 45
origine pensata come soglia “minima” di tutela dell'indipendenza del
pubblico ministero nell’esercizio delle funzioni d’accusa, spartiacque
essenziale tra cid che sarebbe stato consentito fare dell’organo inqui-
rente in sede legislativa ordinaria, ed un recente passato di gestione
politicamente orientata degli affari penali (). I lavori preparatori della
Costituzione non lasciano dubbi in tal senso (°): I'obbligatorieta dove-
va costituire per 'organo del pubblico ministero quel medesimo impe-
rativo categorico che era costituito, per la magistratura giudicante, dal-
Part. 101 Cost.: subordinazione alla legge e ad essa soltanto.

Occorre notare, perd, come, in quella sede il fatto di concepire art.
112 Cost. quale prima essenziale garanzia contro eventuali ingerenze
dell’esecutivo nella gestione degli affari penali, costituisse, a sua volta,

zionamento del pubblico ministero, in Rass. Giur. Umbra, 1994, 264; S. GIAMBRUNO,
Il pubblico ministero: un assurdo intermediario tra la difesa e il giudice, in Cass. Pen.,
1994, 338; A. GIULIANY, Sintesi dei modelli storici delle procedure d’accusa, in Accusa
penale, cit., p. 53; D. MARAFIOTI, Riflessioni su ordinamento giudiziario e nuovo pro-
cesso penale, in il giusto processo, 1989, 3° fasc., 47; L. MARAFIOTI, La «metamorfosi»
del pubblico ministero nel nuovo processo penale, in Giur. It., 1990, IV, 115; M. MAR-
CHESIELLO, I/ ruolo del pubblico ministero nel processo penale che muta (ovvero, il di-
sagio dell’accusatore), in Quest. Giust., 1989, 343; A. MIELE, Sommarie indagini sul
pubblico ministero nel sistema penale italiano, in il giusto processo, 1989, 1° fasc., 32;
N. NicoriNi, Della procedura penale, cit., parte 1, vol. II, 1828, p. 502; M. NoBiLI,
Accusa e burocrazia. Profilo storico-costituzionale, in Pubblico ministero e accusa pena-
le, cit., p. 89; G. PALOMBARINI, P.M. e giudice: distinzione delle funzioni e separazione
delle carriere, in Quest. Giust., 1993, 1; G. PECORELLA, Al di ld dell’alternativa dipen-
denza-indipendenza: il p.m. tecnico dell'investigazione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
1993, 118; M. Pisani, I/ pubblico ministero nel nuovo processo penale: profili deonto-
logici, in Rav. It. Dir. e Proc. Pen., 1989, 181; A. P1zzorUSSO, Per un collegamento tra
organi costituzionali politici e pubblico ministero, in Pubblico ministero e accusa pena-
le, cit., p. 30; G. Riccio, I/ nuovo pubblico ministero e I'obbligatorietd dell’azione pe-
nale, in il giusto processo, 1990, 18; M. SCAPARONE, voce Pubblico ministero (dir. proc.
pen.), in Enc. Dir., XXXVII, Milano, 1988, p. 1094; V. ZAGREBELSKY, Indipendenza
del p.m. e obbligatorietd dell'azione penale, in Pubblico ministero e accusa penale, cit., p. 3.

(*) Sull’argomento v. V. MELE, La responsabilita disciplinare dei magistrati, Mila-
no, 1987, p. 19 e ss., con cospicui riferimenti dottrinali.

() V. il dibattito relativo in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori
dell’Assemblea Costituente, a cura della Camera dei Deputati - Segretariato generale,
VIII, Roma, 1971, pp. 1969 e 1992, Cfr. pure, in tal senso, A. DE MATTIA, Bélancio di
un convegno, in La riforma del pubblico ministero, cit., p. 20; M. CHIAVARIO, L’0bbli-
gatorietd dell’azione penale: il principio e la realtd, in Cass. Pen., 1993, 2658.
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la conseguenza di una determinata impostazione del discorso. In altre
parole, 'intreccio tra obbligatorieta dell’azione e configurazione ordi-
namentale del pubblico ministero veniva considerato, gia in seno alla
Costituente, come un “primo vero”, ossia un punto di partenza in base
al quale gestire entrambe le problematiche in connessione recipro-
ca (®). Certamente, i motivi di un atteggiamento mentale del genere ri-
siedono nella identificazione, prodotta dall’appena cessato regime fa-
scista, tra comportamento discrezionale del pubblico ministero nel-
’esercizio dell’azione e manovramento indebito delle cose penali da
parte dell’esecutivo, insomma, nell’identificazione tra principio d’op-
portunita e vincolo gerarchico esterno (7). Una spiegazione del genere,
perd, ha un valore molto parziale, e la cosa diventa chiara sol che si
voglia indulgere brevemente ad un’analisi comparatistica.

Pud essere interessante considerare come il paese — la Repubblica
Federale Tedesca — che usciva da un’esperienza totalitaria identica a
quella italiana, se non peggiore, sotto il profilo del coinvolgimento de-
oli organi di giustizia in una conduzione degli affari penali completa-
mente asservita agli interessi di regime (8), non abbia ritenuto necessa-
rio attribuire esplicitamente al principio di obbligatorieta il valore di
norma costituzionale. Il Legalititsgrundsatz & contenuto — ora come al
momento di entrata in vigore della Strafprozessordnung (%), in data 1879 —
nel § 152 SzPO, in una legge ordinaria, quindi, che prevede, tra I'altro,

(¢) Sull’argomento v. le considerazioni svolte da G. NEprI MODONA, Arz. 112, in
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, IV, Bologna - Roma, 1987, p.
43, che sottolinea appunto come «la discussione prende le mosse dall’art. 8 del Pro-
getto Calamandrei e sin dalle prime battute si intreccia con il problema della dipen-
denza del pubblico ministero dal Ministro della giustizia. Sul principio di obbligato-
rieta vi & accordo unanime; i dubbi vertono, non a caso, sulla conciliabilita del prin-
cipio stesso con la soluzione che verra data ai rapporti tra il pubblico ministero e il
potere esecutivo».

() Cfr. G. Conso, Tra suggestioni e malessere, in Accusa penale, cit., p. 5; F. Ca-
RABBA, 11 pubblico ministero nell’ ordine costituzionale, in La riforma del pubblico mini-
stero, cit., p. 85; v. perd, in termini fortemente critici, G. De Luca, Controlli extra-
processuali ed endo-processuali nell attivitd inquirente del pubblico ministero, in Accu-
sa penale, cit., p. 217; come pure, A. BrRaNcacclo, Intervento, in Il p.m. nell’'ordina-
mento italiano, cit., p. 443. '

(8) V. sull’argomento, 'interessante analisi di I. MOLLER, Furchtbare Juristen, Miin-
chen, 1989, passim.

(®) E il codice di procedura penale tedesco.
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numerose eccezioni al principio (1°). A cid si aggiunga che I'archivia-
zione risulta, in quel contesto normativo, atto assolutamente esclusivo
del pubblico ministero, libero nel decidere la superfluita del processo
senza intervento giudiziale alcuno (§ 170 S#PO), con 'unica remora di
un controllo eventuale — ed estremamente complesso nelle modalita
attuative — affidato all’iniziativa della persona offesa dal reato (§ 172¢
ss. StPO). Si consideri, ancora, come questo pubblico ministero cosi
autonomo nelle sue determinazioni, & organo collegato da una salda
catena gerarchica ad un’autorita centrale compresa tra i ranghi dell’ese-
cutivo qual &, indubbiamente, il Ministro della Giustizia (§§ 146-147
GVG) (1), '

Il paragone tra il sistema cosi sinteticamente delineato e quello ita-
liano, stimola alla riflessione e induce a chiedersi per quale motivo, a

(1) Codificate dai §§ 153; 153 a; 153 b; 153 ¢; 153 d; 153 e; 154; 154 a; 154 b; 154
¢; 154 d; 154 e StPO. Tali paragrafi non esauriscono i casi di vigenza del principio di
opportunitd, nonostante vi sia incertezza in merito all’esatta collocazione delle re-
stanti ipotesi. E anche da aggiungere come I’enumerazione appena effettuata corri-
sponde alla situazione attuale; la versione originaria della S¢PO prevedeva in numero
estremamente ristretto casi di vigenza del principio di opportunita. La dottrina sud-
divide le ipotesi oggi previste in quattro categorie: reati bagatellari; reati minori in
cui l'interesse alla persecuzione penale pud venir eliminato dalla volontaria sottopo-
sizione del colpevole ad una serie di compiti di varia indole imposti dal pubblico
ministero; ipotesi di reati in cui I'interesse alla punizione cede dinanzi ad interessi
giuridicamente prevalenti; reati di azione penale privata. Sulla relativa problematica
v. la sintetica, ma efficace trattazione di C. ROXIN, Strafverfabrensrecht, 20. Aufl.,
Miinchen, 1987, p. 69, nonché, sempre da un punto di vista generale, sul principio di
legalita e casi di “opportunita”, W. BOTTKE, Polizeiliche Ermittlungsarbeit und Lega-
litdtsprinzip, in Gedichtnisschrift fiir KH. Meyer, Berlin, 1990, p. 37; J. BAUMANN,
Minima non curat praetor, in Festschrift fiir K. Peters, Tlibingen, 1974, p. 3; H.J. Hir-
SCH, Zur Bebandlung der Bagatellkriminalitit in der BundesRepublik Deutschland, in
ZStW 92 (1980), 218; P. Riess, Vereinfachte Verfahrensarten fur die kleinere Krimina-
litdt, in Strafprozess und Reform, 1979, p. 113; Ip. Die Zukunft des Legalitatsprinzips,
in' NS#Z 1981, 2; F.C. SCHROEDER, Legalitits- und Opportunititsprinzip beute, in Fest-
schrift fiir K. Peters cit., p. 411; H. Z1pF, Kriminalpolitische Uberlegungen zum Lega-
litatsprinzp, ivi, p. 487.

(") Sull’organizzazione degli uffici del pubblico ministero in Germania un’effica-
ce sintesi & quella di M. MAIWALD, Appunti sul ruolo del Pubblico Ministero nell’espe-
rienza processuale tedesca, in il giusto processo, 1992, 9; F. MOLINARIL, Pubblico mini-
stero e azione penale nell' ordinamento della Repubblica Federale di Germania, in Pub-
blico ministero e accusa penale, cit., p. 217. Sull’argomento cfr. pure, volendo, C.
VALENTINI REUTER, I/ ruolo del pubblico ministero nel processo penale tedesco, in il
giusto processo, 1992, 358.
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fronte di un passato recente cosi funestamente analogo, la reazione
riorganizzativa dei due ordinamenti sia stata @ tal punto diversa.

Ora, occorre preliminarmente notare come la questione riguardan-
te il carattere obbligatorio o discrezionale della funzione d’accusa, in
quanto monopolizzata da un organo dello Stato, non sorgeva né in
Germania, né in Italia, con la fine della seconda guerra mondiale, ma
segnava come un filo rosso 'evoluzione legislativa dei due paesi in ma-
teria di procedura penale. L’art. 1 c.p.p. 1859 proclamava solennemen-
te che «ogni reato da luogo ad un’azione penale» e I'art. 42 c.p.p. 1859
completava la previsione con una norma di comportamento, statuen-
do: «Il procuratore del Re ¢ tenuto, nel distretto del Tribunale in cui
esercita le sue funzioni...di promuovere e proseguire le azioni penali
derivanti da crimini o delitti colle norme prescritte dal presente Codi-
ce». Parallelamente, il § 152 StPO enunciava: «(1) Zur Erbebung der
offentliche Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen. (2) Sie ist, soweit
nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller ver-
folgbaren Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatsichliche
Anbaltspunkte vorliegen» (12).

Entrambe le norme statuivano, dunque, in maniera inequivoca che
I'esercizio dell’azione penale dovesse configurare, per 'organo dell’ac-
cusa, un obbligo e non un’attivita discrezionalmente esercitabile (1°).
In entrambi i paesi era altrettanto chiara la percezione del valore del
principio, quale formula indispensabile a garantire un’esplicazione
equanime ed efficiente del munus publicum atfidato alle mani del pub-

(*?) «(1) All’esercizio dell’azione penale & chiamato I'ufficio del pubblico ministe-
ro. (2) Esso & tenuto, sempreché la legge non stabilisca alcunché di diverso, ad eser-
citarla per tutti i reati perseguibili, nella misura in cui esistano sufficienti indizi con-
creti».

() Per una precisa affermazione del concetto di “obbligatorieta” o “necessarie-
ta” (in questi termini) dell’azione penale v. C. C1voL1, Procedura penale, cit., p. 44; L.
LuccHiNi, Elementi di procedura penale, Firenze; 3* ed., 1908, p. 86; F. PUGLIA, Istitu-
zioni, cit., 43. Pure S. LONGHI, Commento al codice di procedura penale, a cura di L.
* Mortara ed altri, V, Torino, 1921, p. 365, scrive, a proposito dell’azione penale quale
regolamentata nel c.p.p. 1865: «Nella legislazione processuale italiana abrogata il
principio di legalita doveva ritenersi indiscusso, per la lettera della legge e per le
dichiarazioni che la disposizione avevano preparata e sorretta. Invero... era detto
all’articolo 1° della legge italiana, che “ogni reato dd luogo all’azione penale”. Il pub-
blico ministero era dunque 0bbligato a promuovere I’azione pubblica ogniqualvolta
venissero a sua notizia elementi tali da persuadere che vi fosse luogo a promuoverla».
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blico ministero (1*). In entrambi i paesi il discorso dottrinale si appun-
tava fin dall’inizio sull’esigenza d’arginare eventuali comportamenti de-
viati o inerzie consapevoli dell’organo titolare dell’azione penale (1°).
In Germania, perd, benché un lungo e intenso dibattito in merito alla

(") Cosl, ad esempio, L. Masuccl, L’azione penale, in Enc. Dir. Pes. It., a cura di
E. Pessina, III, Milano, 1906, p. 108 sostiene che «l’azione penale & necessaria, nel
senso che ne & obbligatorio 'esercizio, perché necessaria al mantenimento dell’ordi-
ne pubblico e della tranquillita sociale & la reazione del diritto contro le forze scon-
finanti e insorgenti. Il Diritto che non reagisce & forza inerte; la legge che non attua
le sue sanzioni & formula vuota e irrisoria; la societd nella quale al reato non segue
energica ed immancabile ’azione penale & societa priva di tutela. Scoprire i colpevoli
ed applicare ad essi inesorabilmente i rigori della legge punitiva ¢ rigore imprescindi-
bile dello Stato...Talvolta...il movimento di questa azione & subordinato a condizio-
ni e trova alcuni ostacoli; ma queste eccezioni non valgono ad escludere dall’azione
penale il carattere di necessitd giuridica, perché queste condizioni e questi ostacoli
non hanno per fondamento I’arbitrio, ma considerazioni d’interesse sociale valutate
ed eccezionalmente ammesse dal legislatore. Ma, all’infuori di questi casi stabiliti
espressamente dalla legge, 'azione penale deve avere il suo svolgimento immancabi-
le, libero e pronto.» V. pure, in senso fortemento critico contro il sistema francese
del Code d'instruction criminelle regolante 'azione penale “facoltativa”, V. ASCHETTI-
NO, Del concorso della parte lesa nello svolgimento dell’azione penale, in Riv. Pen., vol.
VI, 1877, 15; contra, in posizione sfavorevole alla recezione legislativa del principio
di “obbligatorieta” v. C. Ctvori, Procedura penale, cit., p. 51, sottolineando come «la
rimessione all’apprezzamento del pubblico ministero della opportunita di promuo-
vere I’azione penale avrebbe...il merito di mettere d’accordo la legge scritta colla
pratica della vita». Identicamente, in Germania la percezione dell'importanza del
Legalititsgrundsatz quale essenziale strumento di garanzia contro compiacenti inerzie
del pubblico ministero si accompagna all’idea che il principio sia inadatto a rispec-
chiare le multiformita dell’esistenza reale, in cui un medesimo fatto di reato pud ap-
parire, sotto determinate circostanze, bisognoso di pena e, sotto altre, inadatto a pro-
vocare lintervento della giurisdizione penale; d’altro canto la pratica applicazione
del principio di legalita appare al giurista tedesco assai difficile a realizzarsi, postu-
lando essa un continuo, instancabile intervento del pubblico ministero, per ogni, sia
pur minuscola, infrazione della legge penale. In tal senso v. K. JANKA, Staatliches Klag-
monopol oder subsidiires Strafklagerecht, Erlangen, 1879, p. 4; T.R. ScHUTZE, Das
staatsbijrgerliche Anklagerecht in Strafsachen, Graz, 1876, p. 9. Sull’argomento in
generale v. ancora A. HEr1z, Die Geschichte des Legalititsprinzips, Borna - Leipzig,
1935.

() Si considerino le parole con cui F. CARRARA, Azione penale, in Riv. Pen., vol.
III, 1875, 18, stigmatizza alcune carenze, contenute, a suo dire, nel Progetto di Codi-
ce di procedura penale tedesco: «Il monopolio dell’accusa nel Pubblico Ministero
potra adottarsi sol quando nella legge si trovi espresso e garantito ad un tempo il
principio della legalita. Questo principio, invero, nel Progetto presentato al Reich-
stag lo troviamo espresso. Ivi il Pubblico ministero viene detto in obbligo di elevare
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medesima opportunita d’introduzione dell’istituto-pubblico ministero
avesse accompagnato tutto il periodo d’incubazione della Strafpro-
zeflordnung (1°), il monopolio di quell’organo sull’atto d’impulso del
processo veniva vissuto con timori meno impellenti di quanto accades-
se nella dottrina italiana. La consapevolezza del problema esisteva e i
lavori preparatori della S#PO dimostrano come, esattamente allo scopo
di prevenirne I'insorgere, il legislatore avesse creato quella peculiare
forma di controllo sull’archiviazione che & il Klageerzwingungsver-
fahren (17). Volendo, anzi, potrebbe essere sottolineata la distanza evo-

Paccusa 1a dove esiste una ragione legittima per farlo. Ma per essere osservato a do-
vere questo principio a bisogno di una sanzione. Questa esiste gia anco nello stesso
assioma suespresso, in quanto che violandolo il Pubblico Ministero, e nei congrui
casi il suo superiore, pud essere tenuto responsabile in via disciplinare o a tenore del
§ 346 del codice penale. Ma questa responsabilita che ad altri organi dello Stato, o ai
corpi pubblici rappresentativi e in alcune circostanze anco alla stampa pud facilmen-
te essere un mezzo efficace di raggiungere praticamente lo scopo, presenta difficolta
quando & un privato colui il quale 2 interesse allo esercizio dell’azione penale contro
un reato». Sulla “possibile inerzia” del pubblico ministero e suoi eventuali rimedi v.
pure F. ALIMENA, Studs di procedura penale, Torino, 1906, p. 6; G. Borsant e L. Ca-
sorati, Codice di procedura, cit., 1, p. 36; L. Masucct, L’azione penale, cit., p. 110; F.
SaLuTO, Commenti al codice di procedura penale per il Regno d’Italia, I, Torino, 3*ed.,
1882, p. 64; G. VACCA, I/ moderno indirizzo della posizione in accusa, in Riv. Pen., vol.
XIX, 1884, 328, che, sulla base di un ampia prospettazione comparatistica, propugna
come efficace mezzo di tutela contro 'inerzia del pubblico ministero, 'introduzione
di forme d’accusa privata. Sul medesimo problema nella visuale della dottrina tede-
sca dell’epoca, v. R. von GNEIsT, Vier fragen zur Deutschen Strafprozefordnung, Ber-
lin, 1874, p. 22; T.R. Scu01zE, Das staatsbiirgerliche Anklagerecht, cit., p. 6; e, nei
lavori preparatori della S2PO, K. HauN, Die gesamte Materialien zur Strafprozeford-
nung und dem Einfiibrungsgesetz zu derselben vom 1.2.1877, 1. Abteilung, Berlin,
1880, p. 28.

(¢) Sull’argomento cfr. ampiamente K. ELLING, Dze Einfiibrung der Staatsanwalt-
schaft in Deutschland, Breslau, 1911, passim; e ancora R. von GNEIsT, Vier Fragen zur
Deutschen Strafprozefiordnung, cit., p. 22; R. KoEwius, Die Rechtswirklichkeit der
Privatklage, Berlin, 1974, p. 18. Sempre in tema di profili storici dell’istituto v. pure
E. CarSTEN, Die Geschichte der Staatsanwaltschaft in Deutschland bis zur Gegenwart,
Breslau, 1932; E. DOHRING, Die deutsche Staatsanwaltschaft in ibrer geschichtlichen
Entwicklung, in DRiZ 1958, 282; D.R.B.-Kommission f. staatsanwaltschaftl. Angele-
genheiten, Der Staatsanwalt in der Dritten Gewalt, in DRiZ 1968, 357; W. WAGNER,
Der objetive Staatsanwalt - Idee und Wirklichkest, in JZ 1974, 212.

() Sullo scopo del Klageerzwingungsverfabren quale evidenziato dai lavori prepa-
ratori della S#PO e dalla dottrina contemporanea e successiva si rimanda alla pit
ampia trattazione dell’argomento contenuta nel Cap. III, §§ 7-10. Qui basta sottoli-
neare come il dibattito dottrinale attorno al pericolo di una gestione deviante dell’at-
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lutiva tra codificazione tedesca e codificazione italiana, posto che nel
nostro paese gli ammonimenti dottrinali rimasero lettera morta sino al
codice del 1913, che avrebbe previsto un controllo giudiziale sull’ina-
zione quasi quarant’anni dopo il legislatore germanico (18).

Questo breve salto indietro nel tempo vale a chiarire come, non solo
nell’ambiente giuridico tedesco sia sempre esistita la consapevolezza
dei problemi inerenti ad un sistema che affida I’esercizio dell’azione
penale ad un organo pubblico monopolista e gerarchicamente vincola-
to al potere esecutivo, ma, anzi, tale consapevolezza si & tradotta in
forme di controllo adeguate, in un tempo storico largamente preceden-
te il nostro.

Torna a riproporsi, dunque, ancora una volta, 'interrogativo di
partenza. Occorre chiedersi, ciog, per quale motivo, dopo la fine di un
regime caratterizzato da una gestione non solo politicamente indirizza-
ta, ma addirittura “terroristica”, dell’azione penale, quel sistema non
sia stato cambiato, come & accaduto in Italia; e, ancora, come mai il
Legalititsgrundsatz sia rimasto inglobato in una legge ordinaria, ed
abbia, anzi, subito, nel corso degli anni successivi, cospicui attenua-
menti, ad opera delle situazioni eccettuative contemplate dei §§ 153 e
ss. StPO; per qual motivo, infine, il pubblico ministero tedesco sia ri-

to d’impulso al processo ad opera del pubblico ministero, & sicuaramente meno rile-
vante e diffuso di quello che si sviluppa in merito al timore di un’involuzione inqui-
sitoria del processo, inevitabile, per la dottrina tedesca dell’epoca, laddove si fosse
acconsentito a costruire un controllo giudiziale sull’atto d’archiviazione. Persino
Pistituto previsto dai §§ 170 e ss. ReichStPO (ora §§ 172 e ss. StPO) — il c.d. Klageer-
zwingungsverfabren (procedimento d’imputazione coatta) — pure incentrato sull’in-
tervento di un privato, ovvero la persona offesa che ritenga illeggittima ’archiviazio-
ne disposta dal pubblico ministero, attira a sé non poche critiche, a causa del suo
inevitabile coinvolgimento di un organo giudicante in funzione di controllo circa la
veridicita dell’istanza inoltrata dalla parte lesa. Insomma, il timore di un’involuzione
inquisitoria prodotta da strutture izterne al processo, indirizza in una certa direzione
il legislatore tedesco, molto di pitt di quanto non possa il pericolo di una gestione
arbitraria della notitia criminis da parte del p.m. Sull’influenza di timori siffatti du-
rante i lavori preparatori della SPO v. K. HAuN, Materialien, cit., I, p. 727; S. JANs,
Die Aushoblung des Klageeruwingungsverfabrens, Frankfurt, 1990, p. 13.

(*8) Cfr. S. LongH1, Commento al codice, cit., V, p. 366: «Nessuna meraviglia che
la dottrina italiana, come quella che vantava cosi forti e autorevoli tradizioni, si man-
tenesse viva anche durante i lavori preparatori del nuovo Codice di procedura, e in
questo passasse, rinsaldata anzi e integrata, mediante la creazione di nuovi controlli,
che al principio dessero effettiva sanzione».
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masto autoriti collegata da una ferrea catena gerarchica all’esecutivo.

Un’impostazione psicologica peculiare & rintracciabile, in effetti,
alla base di siffatto atteggiamento, comune tanto al legislatore, quanto
alla dottrina: un’astratta fiducia nel comportamento legalistico delle
istituzioni, una vocazione incomprimibile e alquanto diffusa verso il
Rechtsstaat, lo Stato di diritto (1); ancora, e soprattutto, la consapevo-
lezza che principio di legalita o di opportunita, ordinamento della pub-
blica accusa, sistemi di controllo e relative sanzioni, costituiscono dati
oggettivamente neutri, istituti dal funzionamento “giusto” nella misura
in cui sia tale 'ordinamento del quale fanno parte, nella misura in cui
permanga quel Rechtsstaat, da cui traggono senso e valore. In altre
parole, proprio 'esperienza del nazionalsocialismo ¢ servita a confer- |
mare, con Ja forza dell’esperienza storica, che nell’“Unrechtsstaat” (*°)
non esistono istituti in grado di evitare la strumentalizzazione del pro-
cesso a fini arbitrari; nell’“Unrechisstaat” il diritto medesimo diventa
-~ concetto elastico, espandibile all’'infinito e in direzioni imprevedibili,
perché anzi la vocazione pilt autentica di uno Stato siffatto ¢ all’elimi-
nazione del diritto, come regola generale e astratta, per sostituirlo con
il Fiihrerprinzip (21), I'ordine superiore insindacabile, e il Volksgeist,
inafferrabile concetto utile a giustificare tutto, in un crescendo d’irra-
zionalismo giuridico il cui scopo ultimo & null’altro che la legalizzazio-
ne dell’illegalita (?2).

(1%) Sull’argomento v. pure, ampiamente, H. Z1pF, Politica criminale, (trad. it.),
Milano, 1989, p. 51 e ss.

(%) Per questa espressione v. I. MULLER, Fiirchtbare Juristen, cit., passim.

(*!) V., in proposito, le pagine scritte sull'argomento da A. De Marsico, Dogrmati-
ca e politica nella scienza del diritto penale, in Annali Dir. e Proc. Pen., 1941, 473.

(%) Su questa generale impostazione ideologica che ha caratterizzato la vita del
diritto nel periodo nazionalsocialista v. F. MaNTOVANI, Diritto penale, Padova, 2*
ediz., 1988, p. 69: «...il pitt radicale sovvertimento non solo dell’oggetto giuspositivi-
stico, ma dello stesso metodo logico-razionale della scienza penale tradizionale si
ebbe con Virrompere dell’zrrazionalismo o intuizionismo della Scuola di Kiel, che ca-
ratterizzd il pensiero giuridico tedesco nel fosco periodo mitico-razziale tra il 33 e il
‘45, investendo globalmente la teoria delle fonti e la teoria dell’interpretazione. Viene
respinta la conoscenza razionale per concetti perché ritenuta conoscenza soltanto
formale per categorie astratte, che uccide I'essenza di ogni fenomeno giuridico, im-
pedendo di coglictlo nella sua concreta individualitd. Cosl viene abbandonata ogni
elaborazione sistematica, che uccide la vita e ferma il continuo divenire della storia in
un sistema di forme inscheletrite. Ad esse va sostituita la conoscenza emozionale-sen-
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Il legislatore italiano, assediato, nell'immediato dopoguerra, dal dif-
ticile compito di erigere, con la Costituzione, le fondamenta dello Sta-
to democratico, non ha avvertito come la garanzia pit salda per un
corretto esercizio dello strumento penale, risiedesse non tanto nel scel-
ta di un istituto piuttosto che un altro — nel caso di specie del principio
di obbligatorieta piuttosto che quello di opportunitd, come mezzo ido-
neo a tutelare I'indipendenza del pubblico ministero da altri poteri e
l'uguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge (¥) — quanto, piuttosto,
Peffettiva costruzione, nelle istituzioni complessivamente intese, di un
atteggiamento di fondamentale ossequio verso I'idea dello “Stato di di-
ritto”, quel Rechtsstaatprinzip che il passato regime aveva calpestato
molto pill d7 fatto che non attraverso mutamenti legislativi.

E sintomatico che né il regime fascista (24), né il regime nazionalso-
cialista abbiano mai provveduto a cancellare rispettivamente dall’art. 1
c.p.p. 1930 e dal § 152 S¢PO il Legalititsprinzip. Non ne avevano biso-
gno, in realta; di fatto I'“Unrechtsstaat” perseguiva i suoi fini, 2 prescin-
dere da norme e massimi principi ovunque codificati (%),

timentale, fondata sull’intuizione, perché essa sola consentirebbe di cogliere I’essen-
za individuale di ogni fenomeno giuridico. E questa intuizione delle singole indivi-
dualita giuridiche deve essere raggiunta dal giudice mettendo in contatto la legge
penale col sentimento proprio e con quello del Popolo, con la coscienza giuridico-
popolare, fonte prima del diritto penale del sentimento (Gefiiblsstrafecht)». Sull’argo-
mento v. pure, K. LARENZ, Recbts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, Tiibingen, 2°
ed., 1935. .

() Paradigmatica, in tal senso, la posizione degli on. BETTIOL € G. LEONE, i quali,
in sede costituente, non mancarono di sottolineare come esistesse un legame sicuro
tra democraticita dello Stato e recezione del principio di obbligatorieta dell’azione
penale. V., in tal senso, gli interventi dei citati personaggi in La Costituzione della
Repubblica, cit., rispettivamente, V, p. 4145 e VI, p. 265.

(*) Sottolinea questo particolare M. CHIAVARIO, L obbligatorieta dell’ azione pena-
le, cit., 2659.

(*) Al di la poi dello stravolgimento fattuale operato dall’illegalismo organizzato
in sistema, lo Stato totalitatio non ha bisogno di cancellare istituti giuridici per rag-
giungere le proprie mete anche perché, come ognuno si, regole e principi non sono
altro che parole, dotate di confini semantici propri solo nella misura in cui si sia
disposti a riconoscerli. Paradigmatica, in tal senso, & la lettura di brani tratti dalla
dottrina giuridica nazionalsocialista proprio in materia di principio di legalita: «I#
dem Streite iiber Legalitits - Opportunititsprinzip haben eine unselige Rolle gespielt
einerseits die extreme Rechtsstaatsidee, die der Rechtsverwirklichung alle andern
Staatszwecke und damit das Staatswobl unterordnet, anderseits die Vieldeutigkeit des
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3. (segue): lobbligatorieta nel reale

Alla luce di considerazioni del genere, & difficile non concordare
con chi, stigmatizzando i toni enfatici che hanno occasionalmente ca-
ratterizzato il dibattito attorno all’art. 112 Cost., rileva come «i prin-
cipi dell’obbligatorieta e dell’opportunita non hanno, di per se stessi,
significati politico-istituzionali univoci e fra di loro opposti, ma sono
suscettibili di variazioni anche di rilievo in corrispondenza con il gene-
rale contesto sistematico sul quale si innestino» (%9).

E, a proposito di contesti: nelle pagine precedenti si ¢ insistito sul
valore ideologicamente neutro dei principi regolanti le modalita d’eser-
cizio dell’azione penale; & stato notato come pure I'assetto degli uffici
d’accusa, in quanto organi dipendenti o meno dall’esecutivo, sia insu-
scettibile di caratterizzare in senso pitt 0 meno democratico lo stesso
settore del processo; si € insomma sottolineato come la strumentalizza-
zione di simili istituti sia comunque possibile in “luoghi” storico-socia-
li devianti dal modello dello Stato di diritto, lo Stato che, con le sue
istituzioni, si autolimita nell’ossequio alla Legge, quindi unico vero ga-
rante di democraticita.

Ora occorre aggiungere come, accanto al valore ideologico, di ogni
istituto giuridico ¢ possibile predicare il valore-efficienza. Sotto un pro-

Wortes “Opportunitit’. Einen Opportunismus, der, um mit Kant zu sprechen, den
Schlangenwindungen der Gliickseligkeitslebre die Pflicht opfert, konnen wir nicht weit
genug von uns werfen...Dagegen ist die Wabrung des Staatswobls Pflichtgebot, nicht
nur “opportun”... Schon diese Erwigungen sprechen dafiir, die Entgegensetzung der
beiden Prinzipien iiberbaupt fallen zu lassen». Cosi Von OETKER, Legalitit, Opportu-
nitit, Klageerzwingung, in GS 105, 370.

(26) Cosi O. DOMINIONI, voce Azione penale, in Dig. It., Discipline Penalistiche, 1,
Torino, 1987, p. 409. E curioso notare come un concetto sostanzialmente analogo
venisse espresso, cinquant’anni prima, da un giurista che scriveva esattamente sotto
la vigenza del regime fascista. Il riferimento & a F. ALIMENA, Se Vazione penale possa
essere concepita come un’attivitd obbligatoria dello Stato, in Riv. Pen., 1928, 509: «...¢
inconcepibile che in uno Stato moderno, bene ordinato, non si promuova la persecu-
zione dei reati o, quel che & peggio, che tale persecuzione sia subordinata ad arbitri
e ad ingiustizie politiche. Comunque, se in un paese il malcostume politico e la cor-
ruzione pubblica sono arrivati a tal punto da rendere tutto quello possibile, invano si
attenderebbero garanzie dall’applicazione del principio di legalita. In tal caso il prin-
cipio di legalita equivarrebbe praticamente a quello di opportunitax.
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filo del genere sarebbe mistificante negare che il principio di obbliga-
torieta soffre difetti funzionali genetici, cosi come difetti causati, anco-
ra una volta, dal suo ambito applicativo.

Nel primo senso, & stato spesso sottolineato da giuristi attenti alla
vita reale degli istituti, come nell’attivita del pubblico ministero finaliz-
zata all’avvio del processo esistano momenti fisiologicamente impron-
tati a valutazioni che non & possibile definire altrimenti se non discre-
zionali (?7): dalla selezione implicita nel considerare un dato fatto come
corrispondente o meno ad una fattispecie di reato, alla selezione risul-
tante dalla scelta di certi strumenti d’indagine piuttosto che altri, o alla
medesima tempestivita di quella scelta, la pratica quotidiana ci restituisce
Pimmagine di spazi alquanto ampi ceduti alla discrezionalita (%%).

Difetti genetici appunto, inevitabili per ogni istituto che vive nel
reale e non solo sulla carta.

Piti gravi e degne di attenta riflessione sono, invece, alcune falle
aperte nel principio di obbligatorietd dalle sue attuali condizioni di
esistenza o, per meglio dire, dal contesto in cui esso si trova immerso.
Si tratta di rilievi tutt’altro che nuovi. Le odierne societa industrializza-
te — e il riferimento & generale perché si tratta di un fenomeno decisa-
mente non tipico del contesto italiano — si caratterizzano per una diffu-
sione della criminalita che ¢ fonte di amaro stupore solo per chi non

(?") L’aggettivo “discrezionale” viene adottato in adeguamento alla terminologia
comunemente adoperata per descrivere i fenomeni di cui sopra. Come si avra modo,
perd, di mettere in rilievo nel proseguo dell’indagine (v., #fra, Cap. I1I, § 6) I'uso
della parola, a proposito dell’attivita svolta dal pubblico ministero nella fase di scelta
tra azione e inazione, & ambiguo e foriero di possibili fraintendimenti. :

(28) Cfr., in tal senso, G. NEppt MODONA, Art. 112, cit., p. 54, che sottolinea come,
in particolare, «quanto piti la norma incriminatrice contenga elementi elastici che si
riconnettono ad esempio a valutazioni di costume o comunque metagiuridiche (basta
pensare ai concetti di osceno, di offesa all’onore o al decoro), ovvero & suscettibile di
differenti interpretazioni tecnico-giuridiche, tanto piti assumeranno rilievo le scelte
discrezionali del pubblico ministero, nel senso che 'obbligo di esercitare 'azione
penale scattera solo quando abbia ritenuto di trovarsi in presenza di tutti gli elementi
costitutivi della fattispecie incriminatrice». Sull’argomento v. inoltre il recente lavoro
di M. CH1avARIO, L’obbligatorietd dell’azione penale: il principio e la realtd, cit., 2658;
nonché, O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 409; G. UBERTIS, voce Azione pe-
nale, cit., p. 4. Per analoghe considerazioni nella dottrina tedesca v. F. Amss, Das
Legalititsprinzip auf dem Priifstand der Rechtswirklichkeit, insbesondere im Bereich
der Umnnweltkriminalitit, in Geddichtnisschrift fiir K H. Meyer, cit., p. 7; e, soprattutto,
P. Riess, Die Zukunft des Legalititsprinzips, cit., 4.
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consideri come, da un lato, lo stesso esponenziale aumento della popo-
lazione mondiale e, dall’altro, le sue condizioni sociologiche di esisten-
za (concentrazione urbana, insufficienza delle risorse, “migrazioni” et-
niche etc.) rendano inevitabile un proporzionato incremento dei feno-
meni di devianza sociale.

Questa constatazione, in una con la scontata incapacita dello Stato
di fornire risorse — umane e non — sufficienti ad assicurare 'ordinato
prosieguo della convivenza, ovvero a tutelare la societa dal crimine,
fornisce in maniera eloquente giustificazione ai rilievi di quanti notano
come di fatto il principio di obbligatorieta riceva un ossequio mera-
mente formale, pagato con I'ovvio «accantonamento di casi ritenuti
non prioritari sul binario ... della prescrizione» (¥).

Ma il fenomeno del fattuale insinuarsi dell’opportunita negli spazi
lasciati vuoti dal principio opposto, non si manifesta solo attraverso
’abbandono forzato delle pratiche al dimenticatoio degli anni: & dato
che riguarda la fase di gestione della notitia criminis ad opera della
polizia giudiziaria (°), i criteri che presiedono all’archiviazione, il con-
trollo esercitato dal giudice su di essa (*!), 'andamento del processo

(®) Tali le parole con cui G. Conso, Introduzione alla riforma, in Pubblico Mini-
stero e accusa penale, cit., p. X1, mette in rilievo la realta di una situazione in cui «ad
essere “obbligato”, anche a causa della carenza di mezzi, non & tanto I'esercizio del-
I’azione penale, quanto il compimento di scelte prioritarie»; sull’argomento v. pure
gli attenti rilievi di M. CHIAVARIO, L'0bbligatorietd dell’azione penale, cit., 2667.

¢ Su cui v. M. CHIAVARIO, Riflessioni sul principio di obbligatorietd dell azione
penale, in Scritti in onore di C. Mortati, IV, Milano, 1977, p. 91; Ip,, L’obbligatorieta
dell’ azione penale, cit., 2661; F. Corsi, Obbligatorietd dell'azione penale, cit., 1059;
G. Fumu, L'attivita pre-procedimentale del pubblico ministero, in Accusa penale, cit.,
p. 135; A. MIELE, Sommarie indagini sul pubblico ministero, cit., 66; G. NEPPT MODO-
Na, Art. 112, cit., p. 53.

(1) In particolare sotto il profilo della discrezionalita comunque insita nella valu-
tazione del pubblico ministero, prima, e del giudice, poi. Cfr., G. D1 FeDERICO, Ob-
bligatorieta dell’azione penale, coordinamento delle attivita del pubblico ministero, cit.,
p. 169; A. MIELE, Sommarie indagint, cit., 67; G. TURONE, Obbligatorieta e discrezio-
nalitd dell'azione penale, in Quest. Giust., 1991, 898. In senso critico nei confronti
della prospettiva in discorso v. G. SALVI, L'esercizio dell’azione penale in concreto, le
indagini preliminari, il p.m., ivi, 1991, 879. «L’estesa depenalizzazione, la diffusione
di forme di giurisdizione minore», quali obiettivi da perseguire a scopo di alleggeri-
mento del carico della giustizia penale (v., in tal senso, G. SALVI, L’esercizio dell’azio-
ne penale, cit., 887) sono i “cavalli di battaglia” frequentemente addotti da chi avver-
sa I'ipotesi di una “correzione” del principio di cui all’art. 112 Cost. Cosi argomen-
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una volta avviato (32), come pure il momento applicativo della pena,
sostituita da misure sospensive condizionali e I’attivita amnistiante dei
parlamenti, entrambi epifenomeni di un processo di “fuga dalla san-
zione” (33) che altro non & se non il sintomo dell’incapacita dello Stato
al controllo globale del crimine.

Dilungarsi ulteriormente sul profilo della mancata attuabilita con-
creta di un principio che pretende I'attivazione automatica degli organi
dell’accusa dinanzi ad ogni notizia di reato, sarebbe superfluo, visto e
considerato che ammonimenti e rilievi in tal senso si moltiplicano in
seno ad una dottrina attenta ormai da tempo al fenomeno descritto (34).

tando, perd, spesso si dimentica che la “giustizia” non si amministra solo attraverso il
procedimento penale e che, tanto il processo civile, quanto quello amministrativo — verso
cui confluirebbero le fattispecie sottratte alla cognizione del giudice penale — sono
ugualmente oberati e “inadempienti” nei confronti delle richieste di giustizia prove-
nienti dal cittadino.

(*2) Sul tema V. ZAGREBELSKY, Indipendenza del pubblico ministero e obbligatorieta
dell’azione penale, cit., p. 10, rileva come la discrezionalita s’insinui con ampiezza in
campi diversi dalla fase istruttoria affidata al pubblico ministero «... le stesse possi-
bilita (ed anche necessita) di scegliere modi e tempi dei processi penali sono presenti
nella fase della istruzione formale, nel giudizio di primo grado, nel giudizio di appel-
lo, nel giudizio di cassazione. Anzi, man mano che il corso del procedimento avvicina
la scadenza del termine finale di prescrizione del reato, & pit facile che la fissazione
del dibattimento di uno o di un altro procedimento, direttamente comporti quell’ef-
fetto estintivo del reato che piti evidentemente contraddice lo scopo dell’azione pe-
nale».

(*) Sull’argomento v. F. MANTOVANIL, Diritto penale, cit., p. 730 che sottolinea
come tanto i classici provvedimenti di clemenza (amnistia, indulto, grazia), quanto
misure come la sospensione condizionale della pena, ormai applicata automaticamen-
te, senza alcun controllo effettivo circa la sussistenza dei presupposti di legge, si ri-
solvono in un «mero atto di rinuncia alla punizione, senza avere, da un lato, alcuna
componente punitiva e senza essere, dall’altro, precedute da un esame competente
della personalita del soggetto... rivelandosi di scarsissimo valore emendativo, quan-
do non anche degli autentici fattori criminogeni... L’abnorme “fuga dalla sanzione”
attraverso i clemenzialismi legislativi, gli indulgenzialismi giudiziari e i lunghi tempi
della giustizia, ha portato il sistema ad autocorreggersi in modo abnorme, trasfor-
mando la carcerazione preventiva in strumento di punizione anticipata e di diretto e
autonomo controllo sociale. In una spirale senza fine che — come il mitico Saturno —
si autoalimenta e si autodivora, poiché I’abnormita e la patologia giuridica generano
altra abnormita e patologia». 7

(**) Cfr. in tal senso, e senza pretese di completezza, F.S. BOrRreLL1, I/ ruolo del
pubblico ministero nel nuovo processo penale, in Il pubblico ministero oggi, cit., p. 6
(del dattiloscritto); B. CArRavITA, Obbligatorietd dell’azione penale e collocazione del
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Se quelli sopra evidenziati sono difetti strettamente dipendenti dal
contesto ambientale in cui il principio di obbligatorita trova applica-
zione, non sarebbe, forse, lontano dal vero chi pensasse che il canone
in discorso risulta funzionalmente congruo rispetto ad un ambito so-
ciologico irrintracciabile nelle societa moderne.

E opportuno, perd, anche aggiungere come un ordinamento giuri-
dico che — al pari del nostro — recepisca la regola dell’obbligatorieta
nonostante il contesto applicativo sia quello sopra descritto, si espone
a guasti peggiori della sola fattuale disapplicazione del principio: il pro-
gressivo espandersi di comportamenti discrezionali finisce col corri-
spondere ad una prassi sommersa in quanto ufficialmente illegale e
quindi incontrollabile come tutti fenomeni che vivono nonostante e al
di 1 delle norme. II che significa che il principio di obbligatorieta,
adottato con lintento di rendere trasparente il comportamento degli
organi dello Stato al momento dell’esercizio dell’azione penale, si tra-
sforma, nella realta delle cose, in uno schermo mistificante, uno scena-
rio da teatro, alle cui spalle gli attori cambiano travestimento e masche-
ra senza che il pubblico noti alcunché (*?).

pubblico ministero: profili costituzionali, in Accusa penale, cit., p. 297; M. CHIAVARIO,
Riflessioni sul principio costituzionale, cit., 103; Ip., L’obbligatorieta dell’ azione pena-
le, cit., passim; G. CONsO, Introduzione alla riforma, cit., p. XVI; F. CORBI, Obbligato-
vietd dell'azione penale, cit., 1059; G. FALCONE, Evoluzione del principio di obbligato-
viets dell’azione penale, in il giusto processo, 1990, 164; A. GHIARA, Partecipazione
popolare all esercizio dell azione penale, in Giust. Pen., 1982, 255; U. NANNUCCL, Ana-
lisi dei flussi delle notizie di reato in relazione allobbligatorieta e facoltativita dell’ azio-
ne penale, in Cass. Pen., 1991, 1668; G. Nepp1 Mopona, Art. 112, cit., p. 52; Ip.,
Obbligatorieta dell’azione penale: tempi e metodi, costi e benefici, in Il pubblico mini-
stero oggi, cit., p. 4 (del dattiloscritto); A. MIELE, Sommarie indagini sul pubblico mi-
nistero, cit., p. 75, n. 2; M. NosiL1, Accusa e burocrazia. Profilo storico costituzionale,
cit., p. 89; A. P1zzoRUSsO, Per un collegamento tra organi costituzionali politici.e pub-
blico ministero, cit., p. 30; G. Riccio, Il nuovo pubblico ministero e 'obbligatorieta
dell’azione penale, cit., p. 18; ID., Azione penale e politica delle riforme, in Arch. Pen.,
1992, 373; G. UBERTIS, Per un effettivo rispetto del principio di obbligatorietd dell'azio-
ne penale, in Cass. Pen., 1991, 1891; C. VITALONE, La funzione d’accusa tra obbligato-
vietd e discrezionalita, in Accusa penale, cit., p. 291; V. ZAGREBELSKY, L’obbligatorieta
dell’azione penale. Un punto fermo, una discussione mancata, cit., 3183. Ma v. pure,
gia, C. CwvoLi, Procedura penale, cit., p. 51.

(%) Cfr. A. Garro e C. FIORIO, «Superprocuray ed indipendenza del pubblico mini-
stero, in Crit. Pen., 1993, fasc. 3, n. 21. Un’obiezione analoga & portata da O. DowmI-
NIONL, Per un collegamento tra ministro della giustizia e pubblico ministero, cit., p. 61,
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Sin qui si & parlato del principio di obbligatorieta considerandone il
valore ideologico e le capacita funzionali: & stato un discorso condotto
in astratto, ovvero nell’ottica unilaterale della Costituzione. In realts il
contenuto effettivo del principio, quale carattere generalissimo del-
I’azione penale, pud essere compreso solo considerando le norme di
comportamento che il codice dedica all’azione, in particolare nel suo
rapporto con 'archiviazione. Solo il riferimento a queste norme con-
sente di attribuire un contenuto concreto all’obbligo di agire: in so-
stanza e paradossalmente, il rapporto tra principio di obbligatorieta e
azione penale ¢ un rapporto di caratterizzazione biunivoca. Di ulteriori
profili applicativi dell’art. 112 Cost. dovra parlarsi, percio, nelle pagine
dedicate all’analisi delle norme codicistiche in tema di “non esercizio”
dell’azione penale.

4. Pubblicita

«Nelle legislazioni nelle quali, come nella nostra, esercizio del-
I'azione penale ¢ affidato a pubblici funzionari che rappresentano Iin-
tera societa nella persecuzione dei malfattori, I’azione penale, oltreché
dal suo oggetto, riceve il suo carattere di pubblicita dalla qualita di chi
Pesercita. Ma quando anche da questa considerazione soggettiva si pre-
scinda, quando anche si ammetta che cotesta azione possa essere libe-
ramente esercitata pure da privati cittadini, non si pud mai escludere
dall’azione penale il carattere oggettivo della pubblicita, che le & confe-
rito dall’interesse pubblico della repressione al quale provvede. La sco-
perta, la convinzione e la punizione dei delinquenti non rappresentano
uno sfogo di private passioni» (*6).

a proposito, perd, dell’indipendenza del pubblico ministero, la quale, a detta dell’autore,
«... lungi dal giovare alla correttezza del suo ruolo si presta ~ come si & prestata — ad una
clamorosa mistificazione della politica di persecuzione penale, facendola apparire
come espressione di scelte oggettive, operate “super partes”, nell’asetticita di neutra-
li parametri di legge, quando invece costituisce lo sviluppo, nel microcosmo delle
relazioni tra singoli e autorita, del programma che le forze egemoni si danno in una
determinata fase di gestione della societa».

(*¢) L. Masucci, L’azione penale, cit., p. 106. In senso analogo e con eguale chia-
rezza espositiva v. pure U. ALOISI, Manuale pratico di procedura penale, 1, Milano,
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Sono parole che esprimono in maniera paradigmatica una concezio-
ne tradizionale per la dottrina: I'azione penale ¢ pubblica in quanto le
norme attribuiscano ad un soggetto pubblico il relativo potere, ma la
pubblicita ¢ anche caratteristica genetica, derivante dalla natura del-
Pinteresse realizzato grazie all'intervento della giurisdizione, ovvero il
collettivo interesse alla repressione del reato.

Si tratta — & opportuno sottolinearlo ancora — di un’impostazione
tradizionale, criticata da quanti evidenziano linutilita interpretativa
dell’attributo in questione (>7), ma pure da chi ne rinnega solo il valore
qualificatorio oggettivo, sottolineando, come, invece, dal punto di vista
soggettivo, la pubblicit, quale carattere dell’azione penale, serva con-
cretamente a delimitarne in senso esclusivo la titolarita attribuita al
pubblico ministero (°8).

Nel primo orientamento, la scarsa attitudine definitoria del predica-
to appare la conseguenza della sua incompletezza, contenendo esso un
rinvio implicito a norme ulteriori che determinino i titolari effettivi del
potere di azione.

1l secondo orientamento, viceversa, sottolinea come la pubblicita sia
carattere indispensabile laddove lo si consideri nella sua attitudine ul-
teriormente qualificativa del dettato costituzionale; I'art. 112 Cost., in-
fatti, collega I’obbligo d’esercitare I'azione penale al pubblico ministe-
ro, ma non specifica se esistano o possano esistere, in un futuro norma-
tivo astrattamente concepibile, altri soggetti legittimati al promovimen-
to di quell’attivita configurata come doverosa per il magistrato inqui-
rente (39). Una norma ordinaria che definisca “pubblica” I'azione pe-

1932, p. 11; F. BENEVOLO, voce Azione penale, in Dig. it., vol. IV, parte II, Torino,
1926, p. 917; J. BONFANTL, Della istruzione, cit., p. 11; T. BRIGANTI, Pratica criminale,
cit., I, p. 103, n. 1; L. Luccriny, Elementi di procedura penale, cit., p. 87; M. PESCATO-
RE, Sposizione compendiosa, cit., vol. I, parte 11, p. 14; F. Saruto, Commento, cit., I,
p. 61; nella dottrina moderna si rintraccia tale affermazione in G. UBERTIS, voce Azio-
ne penale, in Enc. Giur., IV, Roma, 1988, p. 6. '

¢7y Cfr. O. DoMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 406.

(®) Cosi P. DE LaLLa, I/ concetto legislativo di azione penale, Milano, 1966, p. 88.

(%) Cfr., in tal senso, M. CrHiavARIO, Riflessioni sul principio costituzionale, cit.,
94, a detta del quale, la creazione di forme di titolarita dell’azione penale in capo a
soggetti diversi dal pubblico ministero risulterebbe consentita al legislatore ordina-
rio, nella misura in cui esse non si trasformino in ostacoli all’esercizio del munus
affidato nelle mani dell’organo pubblico; quindi «ammissibile rimane soltanto I'even-
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nale, avrebbe appunto la funzione di circoscrivere la sfera dei poten-
ziali legittimati,

11 carattere della pubblicita sarebbe, invece, assolutamente privo di
utilita interpretativa laddove lo si adoperasse per definire in senso og-
gettivo I'attivita 'impulso della giurisdizione, con riferimento alla na.
tura dell’interesse tutelato per suo mezzo, ossia Iinteresse alla repres-
sione dei reati. La concreta esistenza di ordinamenti che aprano spazi
d’azione pitt o meno ampi ad istanze “repressive” del privato o della
collettivita offesa lascia supporre che l'interesse alla persecuzione dei
reati sia “pubblico” in senso oggettivo solo nella misura in cui la norma
lo configura tale (40). | |

Il legislatore del codice 1989 sembra voler aderire agli orientamenti
dottrinali ora citati; mentre, infatti, 'art. 1 c.p.p. 1930 statuiva che
«l’azione penale ¢ pubblicas, il codice attualmente vigente non contie-
ne menzione dell’attributo-pubblicita, limitandosi a replicare, all’art,
50, 1° comma, quell’affidamento dell’azione al pubblico ministero gia
operato dalla Costituzione. Tale affidamento & configurato come esclu-
sivo dall’art. 231 disp. coord. c.p.p., che, senza far cenno alcuno ad un
carattere pubblico dell’azione, dichiara apertamente abrogate tutte

tuale creazione di contraltari alle inerzie del pubblico ministero, mentre resta inibito
al legislatore ordinario di configurare come esclusiva la titolarita dell’azione penale,
che il medesimo legislatore volesse ipoteticamente attribuire ad altri». Sull’argomen-
to, e in senso conforme, v. pure E. BAsso, Richiesta di procedimento, principio di ugua-
glianza e obbligatoriets dell azione penale, in Giur. Cost., 1990, 833; O, Dowminron,
voce Azione penale, cit., p. 406; G. NEPPI MoDONA, Art. 112, cit., p. 51; SPAGNA
Musso, Potere di promovimento dell’azione penale da parte dell'ingegnere capo del
genio civile e art. 112 cost., in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1963, 675. Contra G. Conso,
Introduzione alla riforma, cit., p- XVIIT; Gius. SABATINI, Principi costituzionali del
processo penale, cit., p. 27.

(*9) V. P. DE LaLLa, I/ concetto legislativo, cit., p. 88. E curioso come pit di un
secolo prima dell’autore ora citato vi era chi esprimeva con analogo vigore, un simile
ammonimento: «Né dicasi che I’azione penale & sempre pubblica, e che ella non pud
essere messa in moto senza l'organo del pubblico accusatore. Qui siamo alla solita
posizione fattizia e artificiosa delle parole che fanno guerra alle idee. La formula che
I’azione penale & sempre pubblica & di creazione moderna. E una conseguenza del
monopolio che si volle dare al Pubblico Ministero. Il monopolio cred quella formula;
ed oggi con la formula si vorrebbe difendere il monopolio. Circolo vizioso, che & la
solita conseguenza delle errate definizioni sempre funeste alle verita sostanziali. Si
risalga ai principi». Cost F. CARRARA, Azione penale, cit., 15.
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quelle norme, ovunque contenute, che prevedessero il suo esercizio in
capo ad organi diversi dal pubblico ministero.

Nel nuovo codice, insomma, il monopolio del magistrato inquirente
non subisce eccezioni né ad opera di altri soggetti pubblici — come
accadeva sotto la vigenza del codice 1930 con la titolarita attribuita al
pretore (41) — né ad opera di collettivita o singoli privati, cui leggi ex-
travaganti conferivano un potere d’azione in materia di reati elettorali
e frodi alimentari (42).

In sostanza, dunque, il sistema attuale, complessivamente risultante
dal collegamento costituzionale tra obbligo di agire e organo dell’accu-
sa, nonché dal citato art. 231 disp. coord. c.p.p., configurante come
esclusivo il potere-dovere d’azione in capo al pubblico ministero, tra-
duce in effettiva realtd normativa quell’attributo della pubblicita che,
peraltro, non compare mai, forse allo scopo di evitare sintesi semanti-
che troppo facilmente assolutizzabili.

Se cosi &, Dintento potrebbe rivelarsi non solo lodevole, ma anche
proficuo, laddove si voglia, in un futuro possibile, provvedere a dar
spazio a quelle istanze — per lo piut collettive o diffuse, ma anche indi-
viduali e, comunque, “private” — attualmente sottese alla “voce statua-
le” del pubblico ministero che agisca in repressione dei reati. Dimenti-
care il binomio “pubblicita-azione penale” — quasi un’endiadi nella tra-
dizione dottrinale nostrana — pud appunto facilitare il compito ad un

(1) V. O. DoMiNIONL, Art. 50, in Commentario del nuovo codice di procedura pena-
le, a cura di E. Amodio e O. Dominioni, I, Milano, 1989, p. 294. L’autore mette in
evidenza come il monopolio attuale del pubblico ministero in tema di esercizio del-
I’azione penale non sia scalfito neppure dal disaccordo del giudice per le indagini
preliminari con la richiesta di archiviazione, tradotto in “imputazione coatta” (art.
409, 4° comma, c.p.p.), mentre, sotto il vecchio codice, l'istruzione formale decisa
dal G.I in disaccordo col pubblico ministero archiviante si traduceva in una deroga
del nominato monopolio. In tal senso v. pure G.P. VOENA, Arz. 231, in Commentario,
cit., Appendice, 1990, p. 183.

(#2) Si tratta, rispettivamente, dell’art. 46 R.D.L. 15 ottobre 1925, n. 2033, e del-
Part. 100 D.P.R. 16 maggio 1960, n. 570. A detta, pero, di F. CORDERO, Procedura
penale, 1991, cit., p. 379, l'ipotesi di azione popolare in materia elettorale sopravvive
all’art. 231 disp. coord. c.p.p., dato che la norma in discorso abroga quelle disposi-
zioni che prevedano forme di azione penale in capo ad “organs” diversi dal pubblico
ministero... e Uelettore non & un organo! Sull’argomento v. perd anche le considera-
zioni di G.P. VOENA, Art. 231, cit., p. 189.
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futuro legislatore intenzionato a creare forme di azione concorrente o
sussidiaria di carattere privato.

Naturalmente ¢ pure possibile dire che Pattributo della pubblicita
non andrebbe perso neppure qualora il legislatore costruisse, accanto
al potere-dovere d’azione del pubblico ministero, anche un potere
d’azione consegnato nelle mani del privato — ut7 civis o persona offesa
— in quanto carattere dipendente dalla natura appunto pubblica del-
Iinteresse perseguito mediante promovimento della surisdictio penale.
L’obiezione si espone, perd, ad un duplice rilievo: anzitutto essa si basa
su una qualificazione contenutistica ed oggettiva dell’azione penale,
ontologizzata dalla dottrina quale carattere immanente, mentre & pos-
sibile — &, anzi, gia accaduto nel corso della storia e tutt’ora accade in
sistemi penali diversi dal nostro — che un dato ordinamento consideri
la repressione di un certo tipo di reato integralmente consegnabile al-
Pattivita optativa del singolo. Dove o Stato si disinteressi della mate-
ria, non considerandola pitt #zzus publicum neppure in via sussidiaria
o concorrente, I'azione penale cessa — & chiaro — di essere pubblica, in
senso contenutistico e oggettivo, come in senso soggettivo. E vero, semmai,
che, qualora il legislatore, creasse forme di azione privata concorrente o
sussidiaria rispetto a quella dell’organo inquirente, la pubbliciti continue-
rebbe si a caratterizzare Pazione penale, ma perché un soggetto pubblico
continuerebbe ad essere coinvolto nella gestione della nozstia crinsinis.

In realta Iattributo-pubblicita, considerato come carattere conte-
nutistico-immanente dell’azione penale, risponde al bisogno profondo
di cancellare dal mondo delle possibili realti giuridiche, il concetto di
interesse individuale alla repressione del reato (¥), cancellare cioé an-
che il mero sospetto che I'azione penale ~ o alcune forme di essa —
possa servire ad introdurre nel processo interesse dell’offeso, oppure
di collettivita piti 0 meno estese, direttamente o indirettamente colpite
dal reato. Che un simile interesse d; Jatto esista non & possibile dubita-

(*) L’argomento dell’interesse repressivo della vittima, considerato come realts
ineliminabile da qualsiasi processo per qualsiasi reato (a prescindere ovviamente daj
c.d. reati senza vittime) ha Occupato e tuttora occupa un posto notevole nell’universo
dottrinario tedesco, fortemente propenso a considerare la possibilita di riconoscere
¢, quindi, tutelare in capo alla persona offesa il cd. Vergeltungsbediirfuis, il bisogno
di “vendetta”, inteso come pressione psicologica sociale di cui & inevitabile tener
conto. Sul tema v. Cap. III, §§ 7-10.
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re: ne sono testimonianza le forme che esso assume per farsi spazio
allinterno di un processo che a tutt’oggi non prevede (44) spazi simili;
forme spesso trascinate al di 1a dei propri limiti genetici (*), e, per lo
pitl, scarsamente funzionali rispetto allo scopo, come la costituzione di
parte civile effettuata per coadiuvare Popera dibattimentale di pubblici
ministeri poco combattivi o presunti tali.

La creazione di ipotesi d’azione privata individuale o collettiva po-
trebbe trasformare, almeno per la categoria di reati interessata dal
mutamento, quell’interesse di fatto in un diritto riconosciuto dalla leg-
ge, dando cosi sfogo ad istanze partecipative assai pressanti e, contem-
poraneamente, sfoltendo in parte il carico delle procure (4°).

(*) Benché ci si potesse aspettare qualche impostazione “nuova” in argomento da
parte del legislatore del nuovo codice. Del resto & stato giustamente sottolineato che
«la stessa legge-delega — nonostante le sue aperture al riconoscimento di un ruolo
processuale agli “enti esponenziali” ed alla valorizzazione di certe possibili iniziative
dell’offeso uti singulus — evitava, pero, di lasciare spazi per la costruzione di vere e
proprie titolarita di “azioni penali private” facenti capo a soggetti diversi dal pubbli-
co ministerow; cosi M. CHIAVARIO, Parti e difensori nel primo libro del codice, in Legi-
sl Pen., 1989, 401; d’altro canto, nell'impostazione abbastanza tradizionalista scelta
dal nuovo codice in tema di spatium agendi per istanze private nel processo penale,
ha avuto sicuramente un ruolo decisivo I'idea che, particolarmente in un processo
autoproponentesi come “accusatorio”, il delicato equilibrio tra accusa e difesa non
poteva agevolmente subire l'alterazione derivante dal moltiplicarsi di «soggetti che
agiscono accanto al p.m.». Cosi E. AMODIO, Parte civile, responsabile civile e civilmen-
te obbligato per la pena pecuniaria, in Commentario del nuovo codice, cit., 1, p. 437.
Sull’argomento v. pure P. COrso, Azione civile e processo penale, in AaANV., Lezioni
sul nuovo processo penale, Milano, 1990, p. 261; G. GIANNINI, L’azione civile per il
visarcimento del danno ed il nuovo codice di procedura penale, Milano, 1990, p. 69; G.
UBERTIS, Per un effettivo rispetto del principio di obbligatorieta, cit., 1893. Per una
prospettiva ampia dell’argomento v. G. BARONE, Enti collettivi e processo penale: dal-
la costituzione di parte civile all’accusa privata, Padova, 1989; A. GHIARA, Partecipazio-
ne popolare, cit., 255; A. GIARDA, La persona offesa dal reato nel processo penale, Mi-
lano, 1971; G. UBERTIS, Azione penale e sovranitd popolare, in Riv. It. Dir. e Proc.
Pen., 1975, 1191.

(4) Fenomeno assai risalente. Ad esempio, E. FLORIAN, Principi di diritto proces-
suale penale, Torino, 1932, p. 238, piu di sessant’anni fa, notava: «la funzione che
dovrebbe spettare alla parte civile non viene, in pratica, rispettata... la parte civile &
palesemente alleata del p.m. nell’esercizio dell’azione penale; la sua attivita invade
ogni angolo del processo, s’insinua in tutte le questioni le piti delicatamente penali,
talora ergendosi, in nome degli interessi particolari, piti rigorosa e dura del p.m...
Cotesto quotidiano straripamento denuncia i vizi organici dell’istituto, che in realta
ammette Uintervento del privato nell’amministrazione della giustizia penale».

(*) Sullargomento v., gia, F. PUGLIA, Istituzion: di procedura penale, cit., p. 41 e ss.
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5. Officialita

Al sensi dell’art. 50, 2° comma, c.p.p. «quando non & necessaria la
querela, la richiesta, Iistanza o Pautorizzazione a procedere, I’azione
penale ¢ esercitata d’ufficio». Con questa formula — sostanzialmente
analoga a quella adoperata dall’art. 1 c.p.p. 1930 - la norma codifica il
cosiddetto principio di officialiti dell’azione penale, opponendosi ad
un consistente orientamento dottrinario incline alla sua svalutazione,
quando non al suo sostanziale assorbimento nel carattere della pubbli-
cita (+7). '

A ben vedere, il principio che il pubblico ministero debba esercita-
re 'azione penale senza attendere, di regola, I'intervento di impulsi
esterni, ha una propria precisa ragion d’essere, che lo distingue dal
canone della pubblicita, come pure da quello dell’obbligatoriets, lad-
dove si rifletta come sia perfettamente immaginabile I'esistenza di un
organo pubblico, monopolista dell’azione penale e obbligato al suo eserci-
zio, ma solo dietro impulso di determinati soggetti indicati dalla legge,

In altre parole, nulla si oppone, dal punto di vista teorico, ad un
sistema processuale penale che concepisca I'azione come atto pubblico
e obbligatorio e, purtuttavia, subordinato, quanto al suo compiersi,
allintervento di determinate condizioni di procedibilita.

L’art. 50, 3° comma, c.p.p. possiede, dunque, la precisa funzione di
chiarire una volta per tutte il rapporto intercorrente, allo stato attuale
della legislazione, tra intervento officioso del pubblico ministero e con-

(*) Per quest’ultimo orientamento v., ad esempio, con particolare chiarezza, U.
ALoISI, Manuale pratico, cit., p. 11, sottolineando come «officialita dell’azione penale
equivale ad accusa di Stato; la detta azione compete, infatti, esclusivamente allo Sta-
to, il quale, in siffatta guisa, pud attuare quella pretesa punitiva che sorge dalla vio-
lazione della legge penalex; in senso analogo v. pure G. ALLEGRA, Azione ¢ sentenza,
Torino, 1930, p. 36; L. Borsart, Della azione penale, Torino, 1866, p. 210; A. Dg
Marsico, Lezioni di diritto processuale penale, Napoli, 3¢ ed., 1955. p. 70; A.D. ToLo-
MEL [ principi fondamentali del processo penale, Padova, 1931, p. 26. Palesemente
indirizzata a dimostrare "assoluta inutilita dogmatica e interpretativa del principio di
officialita &, poi, la posizione del Dg LaLLa, 17 concetto legislativo, cit., p. 90, che
mette in evidenza come «se I’art. 112 Cost. parla di obbligo dell’azione per il p.-m.e
se 'art. 1 prima parte ribadisce questa titolarita come esclusiva, che bisogno c’¢, nel-
I'economia della legge, di specificare che il p.m. deve iniziare azione da solo, di sua
iniziativa...?».
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dizioni di procedibilita, confermato quale rapporto tra regola ed ecce-
zione, al pari di quanto avveniva sotto la vigenza del codice abroga-
to (48). Ma possiede pure la capacita di legittimare I'esistenza di un isti-
tuto — le condizioni di procedibilita medesime — che, in mancanza di
espresso dictum normativo, sarebbe risultato inevitabilmente incompa-
tibile col principio di officialita. .

Questa percezione del principio, quale strumento idoneo a chiarire
il ruolo spettante alle condizioni di procedibilita nel dato sistema pro-
cessuale, emerge particolarmente chiara in quei contributi dottrinali
che hanno avvertito — sin da tempi assai risalenti e talora con timore,
Altre volte con soddisfazione — I'importanza delle condizioni de guo, in
quanto istituti recettivi di istanze politiche e sociali variamente confi-
gurate (¥,

Per quanti, infatti, miravano ad assolutizzare il dominio statuale nel
settore della repressione del reato, le condizioni di procedibilita — sin-
tetizzate, nel mito negativo della querela — rappresentavano il simbolo

(48 Chiaramente in tal senso O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 411; G.
GUARNERI, voce Azione penale (diritio processuale penale), in Novissimo Dig. It., 11,
Torino, 1968, p. 69; G. LEONE, voce Azione penale, in Enc. Dir., IV, Milano, 1959, p.
855. In senso parzialmente diverso, v. G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 6, il
quale, pur senza negare validita allorientamento in discorso, legge nel principio di
officialita pure un significato ulteriore e pit importante, ossia I'idea che il pubblico
ministero, nell’esercitare I’azione penale adempie ad una propria, doverosa funzione,
al suo officium.

(#9) Sull’argomento “condizioni di procedibilita”, in generale, e sulla querela —la
pitt importante tra esse — in particolare, v. G. BATTAGLINI, La querela, Torino, 1958;
C. Bovio, Appunti sulla querela nel nuovo processo penale, in Arch. Nuova Proc. Pen.,
1990, 301; Al. CanpIaN, La guerela, Milano, 1953; G. Conso, I fatti giuridici proces-
suali penali, Milano, 1955, p. 169; U. DINACCL, voce Querela, in Enc. Dir., XXXVIII,
Milano, 1987, p. 39; O. DomNIONI, Improcedibilita e proscioglimento nel sistema pro-
cessuale penale, Milano, 1974; L. LuccHN, Elementi di procedura, cit., p. 101; A.
GAITO, voce Procedibilita (condizioni di), in Enc. Dir., XXXV, Milano, 1986, p. 804;
Ip., voce Querela, Richiesta, Istanza, in Enc. Giur., XXV, Roma, 1991, p. 1; R. Or-
LANDY, voce Condizioni di procedibilita, ivi, V11, 1988, p. 1; Ip., Artt. 336-346, in Com-
mento al nuovo codice di procedura penale, coord. da M. Chiavario, 1V, Torino, 1990,
p. 61; A. SANTORO, voce Querela, in Novissimo Dig. It., X1V, Torino, 1967, p. 641; M.
V14RO, voce Procedibilita (condizioni di), ivi, X111, 1966, p. 1001. Per un recentissimo
contributo sull’argomento, denso di spunti di riflessione, v. ampiamente F. GIUNTA,
Interessi privati e deflazione penale nell’uso della querela, Milano, 1993.
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di retrive istanze di privatizzazione del processo penale (°%) o, ancor
pit, una comoda strada d’accesso per ingerenze indebite nell’“opus
persecutorsum” del pubblico ministero (°1).

Altra parte della dottrina, al contrario, vedeva — e vede ancora —
nelle condizioni di procedibilita lo strumento adatto a dare cittadinan-
za nel processo penale ad esigenze meritevoli di tutela, come pure a
risolvere, sia pure in modo parziale, un bisogno di deflazione della giu-
stizia oramai non pitl aggirabile (°2).

A ben considerare, I'orientamento in parola & caratterizzato da un
pragmatismo — un’elasticita concettuale, potremmo dire ~ di cui il pri-
mo appare evidentemente sprovvisto. Non si puo non condividere il
parere di chi nota che «il favore con cui la dottrina meno recente guar-

(*) Per questa opinione v., ad esempio, E. FLORIAN, Principi di diritto processuale
penale cit., p. 189; G. MAGGIORE, Principi di divitto penale. Parte generale, Bologna, 3°
ed., 1939, p. 601.

(") Particolarmente significativa, in tal senso, ¢ la critica sviluppata, contro la
querela, dal FErr1, Sociologia criminale, 11, Torino, 5% ed., 1930, p. 325. Per P’autore
'opposizione verso Vistituto deriva non gia da un dogmatico trincerarsi dietro I'idea
della assoluta statualita della pretesa punitiva, quanto piuttosto dal timore di aprire
una pericolosa breccia nel principio di legalita, lasciando spazio a quell’arbitrium
principis e alle connesse disuguaglianze in materia di persecuzione penale di cui non
s’era ancora persa la memoria. Tant’é vero questo che il FErR, in particolare, non
mostrava la menoma avversione verso I'istituto della “citazione diretta” che, a ben
vedere, consentiva ben piti della querela I'ingresso di privati interessi nel processo
penale (per queste e ulteriori considerazioni sull’argomento v. la citata opera di F.
GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale nell'uso della querels, cit., p. 75). Il timo-
re che le condizioni di procedibilita — questa volta con precipua considerazione per
quelle «al cui perfezionamento sia... essenziale il concorso di volonta dei titolari di
pubblici poteri» — possano costituire veicoli d’immissione nel processo di moderne
forme di arbitrium principis v. M. CHIAVARIO, Riflessioni sul principio costituzionale,
cit., 97; nonché, dello stesso autore, il recentissimo contributo L'obbligatoriets del-
Pazione penale, cit., 2668.

(*® Cosi, U. DINAccL, voce Querela, cit., p. 39; A. GarTO, voce Procedibilita, cit.,
p. 805; F. GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale, cit., passimz; G. NEPPI MODO-
NA, Art. 112 Cost., cit., p. 49; M. NoBILY, La disciplina costituzionale del processo,
Bologna, 1976, p. 210; R. ORLANDI, voce Procedibilitd, cit., p. 1; ma v. pure chiara-
mente in tal senso gid V. ASCHETTINO, Del concorso dells parte lesa, cit., 14; J. Bon-
FANTI, Istruzione de’ processi criminali in Toscana, cit., p. 32; S. RANIERL, Azione pena-

e. Contributo alla teoria dell' azione nel diritto processuale penale, Milano, 1928, p.
105. Anche M. Cuiavario, L’obbligatorieta dell’azione penale, cit., 2668, pur rima-
nendo in un ottica di estrema cautela nei confronti delle condizioni di procedibilit3,
ammette la loro capacita d’inserire nel processo penale momenti valutativi d’interessi
meritevoli di tutela.
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dava all’effettiva punizione di tutto il punibile come ad una implicazio-
ne del nullum crimen sine lege, prima ancora che da possibili patologie
processuali collegate all’ipertrofia penalistica, & contrastato oggi dal
diritto positivo e dagli istituti che consentono la non punibilita di fatti
penalmente illeciti» negando, conseguentemente, la coerenza intrinse-
ca di orientamenti protesi a recepire tutt’ora 'inderogabilita della san-
zione come canone assoluto del diritto penale (°°).

Insomma, le condizioni di procedibilita consentono d’interporre tra
la valutazione d’illiceita effettuata una volta per tutte dalla norma pe-
nale e Pintervento effettivo della zurisdictio, provocata dal pubblico
ministero, un filtro che adegui la fattispecie tipica alla natura multifor-
me del reale, filtro costituito, di volta in volta, dalla personale opinio
del privato-persona offesa (nella querela e nell’istanza) o da valutazioni
di carattere politico compiute ad opera di organi istituzionali (come
nella richiesta o nell’autorizzazione a procedere) (°4).

In particolare, la querela, per la sua natura di “contenitore” neutro,
si & prestata in passato e si presta tutt’ora ad esprimere esigenze di
condizionamento nei confronti della procedibilita automatica, assai ric-
che di sfumature. Cosl, accanto al «nucleo storico» dei delitti contro la
liberta sessuale, in cui la querela vale a manifestare 1’eventuale volonta
della vittima di non subire il cosiddetto strepitus fori (°°), esiste una
serie differenziata di figure criminose rese perseguibili solo dietro im-
pulso della persona offesa, in base all’idea che la valutazione di que-

() Cosi F. GIUNTA, Interessi privati e deflazione penale, cit., p. 96. In senso ana-
logo v. pure U. DiNnaccr, voce Querela, cit., p. 43; G. VASSALLI, voce Potestd punitiva,
in Enc. Dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 793.

(*) V. in tal senso G. NEpPI MODONA, Art. 112 Cost., cit., p. 50. Querela, istanza,
richiesta e autorizzazione a procedere sono le condizioni di procedibilita espressa-
mente considerate come tali nel trattamento previsto per esse dal codice (artt. 336 e
ss.). Cid non implica, tuttavia, che non siano rintracciabili ulteriori ipotesi di proce-
dibilita condizionata, come la dottrina ha gia da tempo chiarito e come lo stesso co-
dice prevede nel contesto dell’art. 345, 2° comma, c.p.p., ai sensi del quale la discipli-
na prevista dalla norma medesima si applica pure «quando il giudice accerta la man-
canza di una condizione di procedibilita diversa da quelle indicate nel comma 1».
Per una casistica dei casi dubbi o, comunque, non espressamente previsti dal codice
di procedura penale v. A. GAITO, voce Procedibilits, cit., p. 812; R. ORLANDI, voce
Condizioni di procedibiliza, cit., p. 4.

(*) Sul punto v. ampiamente G. BATTAGLINI, La guerels, cit., p. 13; F. GIUNTA,
Interessi privati e deflazione penale, cit., p. 5.
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st’ultima circa 'opportunita di punire sia idonea ad integrare quella
operata in astratto dal legislatore attraverso la fattispecie penale sostanziale.

Insomma, Distituto della querela — soprattutto a seguito del notevo-
le ampliamento nella sua area applicativa realizzato dalla L. 24 novem-
bre 1981, n. 689 - & diventato “luogo legislativo” in cui si armonizzano
esigenze deflattive e tutela dei beni giuridici protetti attraverso la fatti-
specie penale (>%). L’argomento necessiterebbe di ben altro approfon-
dimento rispetto ai minimi accenni consentiti dalla specificita di questa
sede. E importante, perod, notare almeno come la querela sia istituto di
carattere dichiaratamente processuale (*7), epper in grado, allo stesso
tempo, di dar spazio ad esigenze sostanziali. Nella visuale della dottzi-
na piu recente, infatti, alla base della querela in funzione deflattiva 8

(*) Contemperamento, peraltro, non petfettamente riuscito, a detta di voci dot-
trinali anche autorevoli, nel settore delle lesioni personali colpose gravi e gravissime,
essendosi qui anteposta I’esigenza deflattiva rispetto a quella di punizione di fatti
considerati comunque meritevoli di pena. V., in tal senso, F. MANTOVANI, Diritto pe-
nale, cit., p. 240; F. GIUNTA, Interessi privati, cit., p. 68.

(7) Sulla natura processuale, e non sostanziale o “mista”, della querela e delle
condizioni di procedibilita pit in generale la dottrina & oramai sostanzialmente con-
corde. Cfr. in tal senso G. BATTAGLINL, La guerels, cit., p. 142; Al. CaNDIAN, La gue-
rela, cit., p. 38; G. Conso, I fatti giuridici, cit., p. 198; U. DiNacct, voce Querela, cit.,
p. 44; A. GAITO, voce Procedibilita, cit., p- 805; F. GIUNTA, Interessi privati e deflazio-
ne penale, cit., p. 112; R. ORLANDI, voce Procedibilita, cit., p. 1; A. SANTORO, voce
Procedibilita, cit., p. 643. Per una accurata ricostruzione della relativa problematica,
con particolare riferimento ai criteri atti a distinguere condizioni di procedibilita e
condizioni di punibilita, nonché le une e le altre dai c.d. presupposti processuali v.
ampiamente A. GAITO voce Procedibilita, cit., p. 805.

(*®) Parliamo di querela in funzione deflattiva per riassumere in un’unica sintetica
formula, le molteplici e variegate ipotesi di procedibilita a querela di parte previste
nel sistema, in particolar modo dopo la citata riforma della I, o, 689 del 1981. Ben &
stato sottolineato, infatti, come la logica della querela sia tutt’altro che unitaria: ac-
canto ad ipotesi in cui la ragion d’essere dell’istituto vi ravvisata nell’opportunita di
- consentire alla vittima di evitare lo strepitus fori (tipicamente nei reati contro la libet-
ta sessuale), esistono casi in cui la querela mira a permetterle proprio accesso ad
una tutela processuale che altrimenti ordinamento negherebbe (cosi nei reati contro
Ponore in cui I'offesa consiste nell’attribuzione di un fatto determinato), e casi ulte-
riori — ossia, poi, la maggioranza — in cui la procedibiliti a querela funge da selettore
delle notitiae criminis per rimediare ad uno stato di sovraccarico della giustizia che &
sotto gli occhi di tutti. Per la distinzione in discorso, con tutte le ulteriori occorenti
precisazioni v. F. GIUNTA, Interessi privati, cit., p. 4 e ss. E opportuno, peraltro, no-
tare come quest’idea della querela come istituto basato su una logica, non unitaria,
ma differenziata a seconda delle sue applicazioni, sia rutt’altro che diffusa. La dottri-
na tende, infatti, a ricondurre I’istituto ad una sola matrice, privatistica in passato e
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risulta rintracciabile non il mero intento di lasciar spazio a valutazioni
di carattere privatistico — di per sé potenzialmente confliggenti con la
necessita di tutelare determinati beni giuridici anche al di la e contro la
volonta del loro titolare — quanto piuttosto I'idea che Distituto possa
evitare la persecuzione di fatti certo penalmente illeciti, ma dotati, in
concreto, di un’offensivita cosi minimale da rendere incongrua o addi-
rittura “ingiusta” la sanzione prevista (*). In altre parole, attraverso la
querela, I'azione penale dell’apposito organo pubblico viene consentita
o bloccata non in base ad arbitrarie considerazioni del privato cittadi-
no, bensi in base ad una valutazione di “offensivita in concreto” opera-
ta dal medesimo soggetto, valutazione che viene, dunque, ad integrare
la fattispecie sostanziale medesima. '
L’argomento “condizioni di procedibilita” impone forse qualche ul-
teriore riflessione. Sinora si & trattato della relazionalita esistente tra le
condizioni e il cosiddetto principio di officialita dell’azione penale, nes-
so inevitabile a causa dell’ovvio rapporto regola-eccezione che lega i
due fenomeni. Le condizioni di procedibilita collidono, pero, a detta
di alcuni, anche con il canone espresso dall’art. 112 Cost. (60, ossia
con il principio in base al quale il publico ministero ¢ sempre obbligato
a perseguire penalmente la notztia criminis di cui venga a conoscenza.
1l punto &, a ben vedere, come acutamente evidenziato anche da coloro

pubblicistica attualmente. Cfr. in tal senso, per tutti, U. DINACCL, voce Querela, cit.,
p. 41 '

(%) In tal senso v. F. GIUNTA, Iuteressi privati e deflazione penale, cit., p. 24 che
precisa come «a giudizio del legislatore tali reati, mentre in astratto appaiono biso-
gnosi di pena (essendo degno di tutela il bene su cui essi incidono), in concreto pos-
sono risultare non bisognosi di repressione (nonostante I'avvenuta lesione dell’inte-
resse protetto). Cid dipende dalla modesta gravita dei fatti incriminati, che pur senza
giustificare una rinuncia di pena tout court, presentano un’oscillazione tale da con-
sentire di sottrarre alla repressione penale taluni fatti conformi al tipo che si caratte-
rizzano per un’offensivita particolarmente contenuta». L opinione in discorso trova
un autorevole precedente nell’opera di L. BORsARI, Della azione penale, cit., p. 371,
che sottolinea come «il diritto della querela non & punto la riproduzione della indivi-
dualita vendicante se stessa nei fatti penali, né un ritorno, per quanto limitato, agli
antichi sistemi... ma un apprezzamento della giustizia stessa in quanto & sociale, ef-
fettiva, e benefica nelle sua applicazioni; non vaga, astratta e sistematica».

(%) Si esprimono nel senso di una collisione col principio di obbligatorieta con-
siderato “in astratto”, M. CHIAVARIO, L'obbligatorietd dell'azione penale, cit., 2667; O.
DOMINION, voce Azione, cit., p. 410; M. NoBILI, La disciplina costituzionale, cit., p. 208.
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che si sono posti 7% astratto il problema della- compatibilita tra i due
istituti, che la norma costituzionale «descrive bensi un obbligo (di agi-
re penalmente), ma evita di ricondurne out court la fattispecie costitu-
tiva alla semplice notitia criminis» (61), mirando il legislatore costituen-
te unicamente ad escludere che il sistema processuale penale potesse
venir fondato sull’opposto principio di opportuniti (62). Insomma, la
norma costituzionale statuisce che il pubblico ministero ha I'obbligo di
agire, lasciando al legislatore ordinario il compito di precisare le ipote-
si cui I'obbligo risultera connesso.

Il codice attualmente vigente ha descritto con notevole precisione le
fattispecie in parola, come si avra occasione di notare nelle pagine che
seguono. Per il momento ¢ sufficiente mettere in rilievo che, ai sensi
dell’art. 345 c.p.p., nel caso in cui la procedibilita dell’azione risulti
condizionata dalla presenza di un reato perseguibile solo a querela di
parte — o di una delle figure analoghe previste dall’ordinamento — il
corso della vicenda trova una fine anticipata, ad opera di provvedimen-
ti terminativi differenziati a seconda della fase procedimentale in cui
venga alla luce la mancanza della condizione di procedibilita: archivia-
zione, quindi, qualora il caso si verifichi durante le indagini preliminari
(art. 411 c.p.p.), sentenza di non luogo a procedere, durante ’udienza
preliminare (art. 425 c.p.p.), sentenza di non doversi procedere (art.
529 c.p.p.) nel corso del dibattimento. Insomma, coerentemente con le
conclusioni della dottrina pitt accreditata sull’argomento (¢%), il codice

(*) Cosi M. CHiavVARIO, Riflessioni sul principio costituzionale, cit., 96.

(%) Per questa opinione v. M. CHIAVARIO, L’obbligatorieta dell’azione penale, cit.,
2668; A. GAITO, voce Procedibilita, cit., p. 814; F. GIUNTA, Interessi privati, cit., p.
112; G. TRANCHINA, Autorizzazione a procedere e principi costituzionali, in Giur. Cost.,
1970, 85. La stessa Corte costituzionale, interrogata sulla questione, ha dato risposte
sostanzialmente conformi-all’orientamento in parola (cfr. ad esempio Corte cost. n.
84 del 1979). Altrove si sottolinea sopratutto che un sistema incentrato sulla procedi-
bilita incondizionata sarebbe uno scarsamente realistico sotto molteplici profili (cosi
G. Neppt MODONA, Art. 112, cit., p. 48; M. NoBILL, La disciplina costituzionale, cit., p.
210), oppure, ancora, si mette in rilievo come occorra controllare di volta in volta se
le singole condizioni di procedibilita «attengano ad interessi costituzionalmente pro-
tetti e tali, in sede di bilanciamento con P’interesse alla persecuzione penale tutelato
dall’art. 112 Cost., da prevalere su questo» (per questa opinione v. O. DOMINIONT,
voce Azione, cit., p. 410; G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 4).

(®) V. O. Dommiont, Improcedibilita e proscioglimento, cit., p. 142; A. Garro,
voce Querela, richiesta, istanza, cit., p. 4; R. ORLANDI, Art. 345, cit., p- 99.
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del 1988 ha inquadrato I'ipotesi di mancanza di una delle condizioni in
discorso, accertata dopo Dinizio delle attivita d’indagine ad opera del
pubblico ministero, nel settore dell'improcedibilita, quale fenomeno
che impedisce alla surisdictio di giungere al suo naturale punto d’arri-
yo: Paccertamento del merito (¢4).

6. Irretrattabilita

I ultimo dei quattro principi tradizionalmente enumerati a descri-
vere le caratteristiche dell’azione penale nell’ordinamento vigente ¢ il
canone cosiddetto di irretrattabilita, previsto dal 3° comma dell’art. 50
c.p.p. che statuisce, ancora una volta in perfetta assonanza con lart. 75
c.p.p. 1930: «l’esercizio dell’azione penale pud essere sospeso o inter-
rotto soltanto nei casi espressamente previsti dalla legge».

Come gli altri principi generali in tema di azione penale, anche I'ir-
retrattabilita ha subito vicissitudini interpretative molteplici, anzitutto
strettamente nominali: nella dottrina meno recente, infatti, essa appare
dotata di un significato assai piti ampio di quello odierno, valendo ad
indicare anche casi attualmente classificati alla stregua di “archiviazio-
ni” (65). Insomma, allorché la dottrina s’interrogava circa la “retrattabi-
lita” dell’azione entro dati limiti temporali alludeva, in effetti, ad un
concetto contenutisticamente diverso da quello odierno e non ad una
forma d’azione penale rinunziabile o suscettibile di transazioni.

(¢) Per un approfondimento del tema “decisioni di merito e decisioni di rito” v.
Cap. III, § 11.

(¢) V. ad esempio in tal senso, G. ALLEGRA, Azione e sentenza, cit., p. 34; U. ALor-
s, Manuale pratico, cit., p. 25; F. BENEVOLO, voce Azione penale, cit., p. 916; L. BORr-
sarl, Della azione penale, cit., p. 226. Particolarmente significativa, in proposito, ¢ la
“questione” dottrinale intercorsa tra Borsari e il Benevolo a proposito del problema
se lirretrattabilita fosse da considerarsi principio assoluto o meno. A detta del secon-
do autore, occorre distinguere «secondo che I'accusa non sia o sia gia formolata. Fin-
ché Paccusa non & ancora formolata, finché occorre procedere a investigazioni e rac-
cogliere prove, finché, in somma, non si tratta che di istituire la causa e di adunare i
materiali dell’accusa, pud facilmente avvenire che chi fu tratto dai primi indizi a cre-
dere che un delitto sia stato commesso e che ne sia autore un determinato individuo,
venga talora, in seguito a maggiore e pilt accurata istruzione, a persuadersi che il
delitto non fu commesso o che altri ne fu colpevole». Com’e evidente, in questa sede,
sotto l'idea che Pazione sia retrattabile prima che l’accusa sia stata formulata, si na-
sconde Distituto oggi conosciuto col nome di “archiviazione”.
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Nel prosieguo dell’evoluzione dogmatica, I'irretrattabilita & parso
carattere strettamente connesso, e anzi dipendente, dal primario cano-
ne di obbligatorieta, intendendosi, cioe, che il pubblico ministero,
obbligato all'esercizio dell’azione penale, doveva, per la logica naturale
delle cose, essere obbligato anche a non desistere dalla via intrapresa (66).

L’infruttuosita di una simile impostazione & stata tuttavia acutamen-
te messa in rilievo da chi nota come la vicenda giudiziale, una volta
messa in movimento grazie all’atto d’impulso in cui si risolve I’azione
esercitata dal pubblico ministero, prosegue per la sua strada senza che
Porgano dell’accusa debba o possa fare alcunché per consentirle di
giungere al naturale epilogo della sentenza (¢7).

L’orientamento in discorso coglie pienamente nel segno, risultando
coerente tanto con I'idea, implicita nel concetto tradizionale di giuri-
sdizione, che il giudice non possa rifiutarsi di provvedere emanando
un provvedimento idoneo a decidere in modo potenzialmente definiti-
vo sulla questione propostagli, quanto con il concetto di azione-richie-
sta di condanna, accolto, come vedremo, dal nuovo codice. Da un pun-
to di vista teorico, infatti, nulla vieterebbe al legislatore di concepire
I’azione come attivita espandentesi per tutto 'arco della vicenda giudi-
ziale, prima ed oltre la domanda diretta a provocare Pintervento della
turisdictio (°8). Sta di fatto che cid non ¢ accaduto nel nuovo procedi-
mento penale, ed esistono anche fondati dubbi che lo fosse nella versione
datata 1930 (%), onde per cui appare solo logico dedurne la conseguenza
che il comportamento del pubblico ministero, dopo 'atto d’impulso
della zurisdictio, fuoriesca dal concetto di azione attualmente valido.

In altre parole, affinché venga emessa una sentenza eseguibile, tutto
cio di cui I'ordinamento ha bisogno & I'atto d’imputazione in cui, ai

(%) Seguono sostanzialmente questa impostazione G. ALLEGRA, Azione e sentenza,
cit., p. 34; U. Avost, Manuale pratico, cit., 1, p. 25; P. DE LALLA, 1] concetto legislati-
vo, cit., p. 100; A. DE MARsICO, Lezioni di diritto processuale, cit., p. 73; A.D. ToLo-
MEL, [ principi fondamentals, cit., p. 35; G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 5.

() In tal'senso, autorevolmente, F. CORDERO, Procedura penale, Milano, ediz.
1987, p. 40; O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 411. Per una espressa confu-
tazione degli argomenti addotti da quest’ultimo autore v. G. UBERTIS, voce Azione
penale, cit., p. 5.

(®%) Sul concetto di azione-attivita v. in particolare P. DE LaLLA, I/ concetto legisla-
t1vo, cit., passim; Gius. SABATINI, Vecchio e nuovo, cit., 145; C. TAORMINA, L’essenzia-
lita del procedimento penale, cit., p. 415; G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 2.

(¢) Cfr. in tal senso, da ultimo, O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 399.
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sensi dell’art. 405, 1° comma, c.p.p., si risolve U'esercizio dell’azione
penale: una volta compiuto quel passo, il pubblico ministero non pud
ritrattare #ulla, perché non c’é nulla su cui egli possa influire, in posi-
tivo o in negativo, col suo comportamento ('%). Anche I'eventuale ri-
chiesta di una sentenza assolutoria, pur traducendosi sostanzialmente
in un contrasto con la volonta persecutoria manifestata attraverso ’at-
to d’esercizio dell’azione, non “blocca” il naturale percorso di quest’ul-
tima verso la sentenza, ma costituisce solo uno dei possibili epiloghi
del processo avviato.

Una questione ovviamente diversa & quella attinente ai doveri d’uf-
ficio; rientra nel #unus proprio del pubblico ministero, infatti, che
quel soggetto sia tenuto ad operare in vario modo sulla scena proces-
suale, ad esempio nel contraddittorio delle parti in fase di dibattimento.

11 codice di procedura penale descrive gli atti che il rappresentante
dell’accusa deve compiere per giustificare la sua stessa esistenza come
soggetto processuale: operazioni obbligatorie, chiaramente, come ob-
bligatorio & I’esercizio dell’azione penale. Ma sono valutazioni norma-
tive operanti in campi diversi: il pubblico ministero che non ottempera
ai suoi doveri commette il reato di omissione d’atti d’ufficio; se, poi,
tra gli atti incompiuti ¢’¢ anche il mancato esercizio dell’azione penale,
avremo una conseguenza ulteriore, ma assai diversa: il processo neppu-
re sorge e qualora, per avventura, dovesse avviarsi ugualmente, sareb-
be radicalmente nullo, ai sensi dell’art. 179, 1° comma, c.p.p. ('1).

In conclusione, sembra condivisibile quell’opinione che legge il ca-
none dell’irretrattabilita come se fosse riferito al processo, anziché al-
1’azione, valendo, cosi, ad indicare «il potere-dovere di procedere del
giudice» sino all’esito naturale della sentenza ("), e a rendere legitti-
me, al tempo stesso, quelle ipotesi di deroga al principio (?), sostan-
ziantesi nelle forme di sospensione o interruzione del procedimento di
volta in volta prevedute dalla legge.

(%) Con le parole di F. CORDERO, Procedura penale, 1987, cit., p. 40: «imputazio-
ne, una volta formulata, sfugge di mano al suo autore come nella favola dello strego-

ne apprendista».
(") Per un approfondimento dell’argomento in discorso v. Cap. VI, § 2.

() Cosi O. DOMINIONL, voce Azione penale, cit., p. 411.
(%) Per questo ulteriore profilo funzionale della previsione legislativa v. P. DE

LALLA, I] concetto legislativo, cit., p. 102.
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L’accennato carattere teleologico del principio dirretrattabilitd quale
affermazione di una regola generale e, al tempo stesso, legittimazione
delle eventuali deroghe legislativamente previste, consente di creare un
fondamento “dogmatico” al problema dell’archiviazione effettuata
dopo la verifica d’irritualitd dei giudizi direttissimo e immediato. Ai
sensi dell’art. 452, 1° comma, c.p.p., qualora il giudizio direttissimo
risulti promosso al di fuori delle condizioni legittimanti ’adozione del
rito, il giudice dibattimentale dispone che gli atti vengano restitutiti al
pubblico ministero. Analoga sorte subiscono, ai sensi dell’art. 455
c.p.p., gli atti del giudizio immediato, nel caso in cui il giudice per le
indagini preliminari ritenga irritualmente promosso il procedimento
speciale. Le norme in parola hanno provocato la giusta perplessita del-
la dottrina, che si ¢ domandata se il rinvio degli atti processuali al pub-
blico ministero significhi anche il restauro delle sue possibilita di scelta
tra azione penale e archiviazione (") ovvero se lo immetta in un per-
corso unidirezionale, votato alla richiesta di rinvio a giudizio (7%). Ar-
gomentazioni eminentemente pragmatiche fondano il primo orienta-
mento, laddove si sostiene I’antieconomicita e I'incongruenza logica di
una regressione degli atti al pubblico ministero, che lo vincoli ad un
indiscriminato esercizio dell’azione penale, anche nel caso in cui ulte-
riori e pitt approfondite indagini dovessero rivelare la superfluita del
processo. Di ordine dogmatico, invece, i motivi addotti dalla seconda
opinione nel rigettare Iidea della conciliabilita tra archiviazione e inve-
stigazioni successive al provvedimento che dichiari irritualita del giu-
dizio direttissimo o immediato: in entrambi i casi, in effetti, ordine
d’invio degli atti al pubblico ministero si colloca temporalmente dopo
Pesercizio dell’azione penale, ovvero in dibattimento, nel caso del di-
rettissimo, e in sede di controllo da parte del giudice per le indagini
preliminari sui presupposti del rito richiesto, nel caso del giudizio im-
mediato. Per conseguenza I'archiviazione eventualmente disposta dal-

(™) Per questa opinione v. A. GAITO, I/ giudizio direttissimo, 1980, p. 336; I., I
gindizio direttissimo e il giudizio immediato, in I giudizi semplificati, coordin. da A.
Gaito, Padova, 1989, p. 155; A. Naprp1, Guida al nuovo codice di procedura penale,
Milano, 3® ed., 1993, p. 331.

() Cosi G. ILLuMINATI Giudizio immediato, in I procedimenti speciali, a cura di
A.A. Dalia, Napoli, 1989, p. 267; G. Paorozzi, Profili strutturali del geudizio imme-
diato, in I giudizi semplificats, cit., p. 211.
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P'organo inquirente al termine delle ulteriori indagini corrispondereb-
be ad un “ritiro” dell’azione penale gia esercitata. A ben vedere |'orien-
tamento da ultimo esaminato pecca di una certa astrattezza. Il princi-
pio dirretrattabilita dell’azione penale, concepito come corollario del
canone costituzionale d’obbligatorieta, non puo avere portata pitt am-
pia della regola da cui deriva, quale risulta dal testo della Costituzione
e dalle regole del codice di procedura che la integrano (in particolare,
quindi, le norme che stabiliscono i presupposti dell’archiviazione). Se
ulteriori investigazioni compiute dal pubblico ministero dopo la dichia-
razione d’irritualita del procedimento semplificato, lo inducessero a
rivedere P'originario disegno accusatorio, rivelandone 'inconsistenza,
l’unico esito dovuto sarebbe proprio 1'archiviazione, anche se questo
significa, de facto, ritrattare P'azione precedentemente esercitata. Tra
Paltro, Porientamento criticato pecca ugualmente di una certa incoe-
renza dogmatica laddove sostiene che I'unica via praticabile, nel caso
in discorso, sia la richiesta di rinvio a giudizio; 'azione ¢ stata gia eser-
citata, con la richiesta di giudizio immediato (art. 454 c.p.p.), ovvero
con la presentazione dell’imputato in udienza o la citazione dell'impu-
tato libero, nel caso del rito direttissimo (art. 450 c.p.p.). Si &, dunque,
costretti ad immaginare una duplicazione dell’atto d’esercizio dell’azio-
ne gia compiuto. Ad ulteriore conferma, pud aggiungersi che il princi-
pio d’irretrattabilita, come tutti i principi, ¢ dotato di una flessibilita
coerente alla sua natura generalissima, ed ¢ portato, quindi, ad adattar-
si alle piti concrete norme del codice nella misura massima consentita
dai limiti ad esso intrinseci. Tanto pil richiesta & questa flessibilita nel
caso in cui il sistema processuale di base sia uno d’impronta accusato-
ria, in cui I'alternativa secca tra agire e non agire, si frantuma, di neces-
sitd, in una varieta di scelte procedimentali di numero pari ai differenti
riti previsti dal codice (7°).

(") Su questa caratteristica del sistema accusatorio v. A. GAITO, Accusa e difesa di
fronte ai nuovt istituti: problemi di scelta e strategia processuale, in I giudizi semplifica-
ti, cit., p. 7. Per un’interessante applicazione dell’orientamento che concepisce il ca-
none d’irretrattabilitd in modo “flessibile”, ai problemi derivanti dalla declaratoria
d’incompetenza del giudice penale v. M. MARGARITELLI, Questioni nuove in rapporto
alle declaratorie d’incompetenza del giudice penale, in Giur. Cost., 1993, 697.






Carrroro TERzO

I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO

SommariO: 1. Note introduttive. — 2. L’archiviazione come concetto. — 3. L’archivia-
zione nei codici abrogati. — 4. Il progetto preliminare del 1978. — 5. Lineamenti
attuali dell’archiviazione. — 6. (segue) La cosiddetta discrezionalita del pubblico
ministero. — 7. Il controllo sul mancato esercizio dell’azione nella RE.T.: A) la
struttura del “Klageerzwingungsverfabren”. — 8. (segue).'B) Evoluzione e caratte-
ristiche del “Klageerzwingungsverfabren”. — 9. (segue). C) I compiti del “Klageer-
wwingungsverfabren”. — 10. (segue). D) 1l ruolo della vittima in funzione di con-
trollo sull’operato del pubblico ministero. — 11. Il sistema dei controllo sull’ina-
zione. — 12. (segue) I provvedimenti negativi. — 13. Il comportamento del pubbli-
co ministero nelle indagini su un reato commesso da ignoti. — 14. Il ruolo della
persona offesa nella fase di controllo sulla richiesta d’archiviazione. - 15. I con-
trolli interni alla struttura del pubblico ministero: ’avocazione.

1. Note introduttive

Tra i luoghi normativi del processo in cui prende vita e rilievo effet-
tivo il concetto di azione penale, la fase dell’archiviazione & sicuramen-
te il pitt importante. Ad un primo sguardo, sembrerebbe questo un
nonsense: 'azione penale scende dalla sfera degh strumenti ricostrutti-
vi astratti e si immerge nella norma, proprio in collegamento con quel-
Vistituto che, comunque lo si voglia deflmre dl éssa rappresenta la
negazione per antonomasia. '

Il pubblico ministero che aglsce ’ postula la necessita d’intervento
della surisdictio; il pubblico ministero che “archivia” postula la super-
fluita di quel medesimo intervento.

Al di 1a del paradosso, pero, si scorge subito 'ovvio: proprio in
quanto testimonianza dell'inutilita d’agire, I archiviazione diventa mo-
mento cardine per chi’ si accinga a r1ntracc1are le “fattezze” normatlve
dell’azione penale. o

L art. 112 Cost. e 11 pr1nc1p10 di obbhgatorleta fornlscono una rego-
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la di comportamento in positivo, statuendo che il pubblico ministero
deve agire sempre, laddove gli risulti esistenza di una concreta fattis-
pecie di reato. Le norme sull’archiviazione circoscrivono il “sempre”
indistinto della Carta costituzionale, dettando le regole da osservarsi
nel caso in cui il suo indiscriminato avallo indurrebbe la produzione di
risultati aberranti rispetto allo scopo della norma.

E evidente, dunque, come le disposizioni legislative in tema di archivia-
zione siano in grado non solo di individuare la concreta portata del
principio costituzionale di obbligatorieta, ma anche di tracciare, in negati-
vo, I confini definitori dell’azione penale in un dato ordinamento giuridico.

Nel sistema processuale improntato al principio di obbligatoriet3, il
discrimine generalissimo tra agire e non-agire ¢ dato dal fatto che un
certo evento storico configuri gli estremi del reato. 11 legislatore ordi-
nario, pero, ¢ costretto da ovvie esigenze di concretizzazione di quel
generico dictum a tradurre nelle norme determinate regole di compor-
tamento, atte a guidare il titolare dell’obbligo entro le speciose ramifi-
cazioni di una realtd incomprimibile nell’asettica astrattezza del princi-
pio costituzionale (1).

Quest’opera ricostruttiva si profila tanto piu precisa e affidabile nei
risultati pratici, quanto piti la fattispecie comportamentale da racchiu-
dere in formule verbali sar aliena da momenti valutativi e fattori varia-
mente riconducibili a opzioni “personali”. Per fare un esempio, si con-
sideri l'art. 268 c.p.p., che, nel suo 1° comma, regola alcune modaliti
delle intercettazioni telefoniche, statuendo: «Le comunicazioni inter-
cettate sono registrate e delle operazioni & redatto verbale» (2). Una
norma del genere contiene la descrizione di un comportamento impo-

(1) Sulle norme di procedura quali «accorgimenti tecnici utili a predeterminare il
comportamento dei soggetti portatori degli interessi in conflittos o dei soggetti pro-
cessuali pili in generale v. A. Garro, I/ giudizio direttissimo, Milano, 1979, (ediz.
provv.), p. 23, n. 27; nonché, ampiamente, sulle c.d. norme d organizzazione e fun-
zionamento, nella cui categoria rientrerebbero a pieno titolo le norme del codice di
rito, F. GRrspioN1, Diritto processuale penale, I, Roma, s.d., p. 97 e ss.

(*) Sulle operazioni di verbalizzazione delle intercettazioni telefoniche v. F. Cor-
DERO, Codice di procedura penale commentato, Torino, ediz. 1990, p. 304; G. Fumu,
Art. 268, in Commento al nuovo codice di procedura penale, a cura di M. Chiavario, II,
Torino, 1990, p. 790; e, con riferimento al corrispondente art. 226-guater, 3° comma,
C.p.p. 1930, v. V. GREVI, La nuova disciplina delle intercettazioni telefoniche, Milano,
1979, p. 50; P. P1sa, voce Intercettazioni telegrafiche e telefoniche (diritto penale), in
Enc. Giur., Roma, XVII, 1989, p. 4.
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sto in vista di un determinato fine, ed eseguibile senza inserimento al-
cuno di momenti valutativi. Nel compiere I'atto “x”, Pattore preso in
considerazione dalla norma ¢ tenuto all’adempimento “y”.

Si consideri, ora, ’art. 267, 1° comma, c.p.p., in base al quale, I'au-
torizzazione del giudice per le indagini preliminari alla richiesta d’in-
tercettazioni effettuata dal pubblico ministero & subordinata alla con-
dizione che vi siano «gravi indizi di reato e I'intercettazione sia assolu-
tamente indispensabile ai fini della prosecuzione delle indagini» (%).

E evidente gia dalla semplice lettura della disposizione, come que-
sta volta il legislatore sia stato costretto a configurare, mediante sintesi
verbali, un comportamento la cui doverosita risulta filtrata attraverso
una serie di valutazioni successive, in ultima analisi affidate all’intelli-
genza, alla professionalita () e, last but not least, alla correttezza del
singolo operatore giuridico.

La natura del comportamento oggetto di regolamentazione induce
il legislatore a definire le ipotesi di esercizio dell’azione penale median-
te norme del tipo appena descritto, ovvero costruite attraverso un
guantum tanto elevato di elementi valutativi, da costringere lui, e dopo
di lui l'interprete, a circoscrivere I'insicurezza definitoria cercando ap-
poggio in concetti strettamente confinanti, e percio idonei a chiarire —
come in un puzzle — i tratti del disegno legislativo.

Esemplare, in questo senso, € l’art. 405, 1° comma, c¢.p.p., ai sensi
del quale: «Il pubblico ministero, quando non deve richiedere I'archi-
viazione, esercita I’azione penale, formulando 'imputazione, nei casi

() Sui presupposti di legittimita delle intercettazioni telefoniche v. F. CORDERO,
Codice di procedura penale, cit., p. 299; G. Fumu, Art. 267, in Commento, cit., 11, p.
783; P. P1sa, voce Intercettazioni, cit., p. 2; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, 1,
Torino, 1991, p. 312; nonché il recentissimo contributo di A. Garro, L'esperienza
italiana, in La disciplina delle intercettazioni telefoniche, Atti del Convegno, Osimo 8-
10 marzo 1994, (in corso di pubblicazione).

(*) Profilo, quest’ultimo, decisamente scottante alla luce delle manchevolezze rav-
visabili nei sistemi di reclutamento e selezione dei magistrati. Per interessanti spunti
sullargomento v. V. DENTI, La formazione del giudice, I'organizzazione della giustizia,
la riforma dell’ordinamento giudiziario, in il giusto processo, 1992, 25; G. D1 FEDERI-
co, Disfunzioni del processo penale, del Ministero della giustizia e del C.S.M., vi, 1990,
53; G. IcHINO, 1] controllo sulla professionaliti e sulla produttivita dei magistrati, in
Quest. Giust., 1992, 169; nonché, per un’analisi di pili ampio respiro, Preparazione
professionale degli avvocati e dei magistrati: discussione su una ipotesi di riforma, a
cura di G. Di Federico, Padova, 1987.
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previsti nei titoli IT, IIT, IV e V del libro VI, ovvero con richiesta di
rinvio a giudizio.

La disposizione, intitolata — si noti bene — “Inizio dell’azione pena-
le. Forme e termini”, esprime piuttosto poco sull’oggetto del discorso,
€ precisamente: anzitutto che I'azione penale si esercita attribuendo un
fatto determinato ad una persona determinata, ossia formulando I'im-
putazione; e, in secondo luogo, che si esercita laddove non esistano i
presupposti previsti dalla legge per archiviare.

Non ¢ questa la sede per discutere sul significato e sulle implicazio-
ni della norma in discorso; qui giova solo mettere in rilievo come essa
sia esemplarmente strutturata in modo tale da definice condizioni e
contenuti dell’azione mediante un rinvio, neanche implicito, alle dispo-
sizioni in tema di archiviazione.

E lo stesso legislatore, in altre parole, che “autorizza” indirettamen-
te linterprete a ricostruire il concetto di azione penale attraverso le
disposizioni regolanti I’archiviazione.

2. L’archiviazione come concetto

Il sostantivo “archiviazione” indica tanto Iatto quanto leffetto del-
Parchiviare, ossia togliere dal mondo delle pratiche circolanti la testi-
monianza cartacea di un dato evento storico, in quanto considerato
- concluso e non pit, 0 non al momento, suscettibile d’interesse ().

Il fulcro del concetto di “archiviazione” sta, perd — al di la delle
definizioni meramente linguistiche — nell’appagamento contemporaneo
di due diverse necessit3, tra loro logicamente incompatibili ma concre-
tamente attuabili, ovvero, da un lato, il bisogno di eliminare dal circolo
degli affari in corso tutto quanto, per motivi di vario ordine e grado, in
corso piti non sia; dall’altro, I'esigenza di non lasciar scomparire nel nulla
dei “non eventi”, i verbali che ne testimoniano Iesistenza trascorsa.

L *archivio”, dunque, ¢ luogo peculiare, destinato alla raccolta e
conservazione di cose che non interessano pit, ma che forse, un gior-
no, potrebbero divenire interessanti per qualcuno.

() Per la definizione v. Enciclopedia Universale, voce Archiviare, I,wMﬂano, 1966,
p. 623. :
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L archivio, ancora, &, per antonomasia, il luogo dell’organizzazione,
il figlio di istinti costruttivi, di strutture sociali, di universi stabili e or-
dinati. Tanto & vero questo, che dove quelle strutture si dissolvono, per
lasciare posto all’anarchia, si dissolve anche 'archivio, fragile nella sua
anima cartacea e comunque paralizzato dal mancato arrivo di nuove
pratiche da dimenticare e, assieme, conservare.

L’archivio & presente, quale inevitabile pendant di un’organizzazio-
ne statuale efficiente, gia presso le antiche civilta mesopotamiche, ov-
vero in epoche della storia umana che sfiorano i duemila anni prima di
Cristo (¢). Piti numerose, ovviamente, le notizie rintracciabili sugli ar-
chivi pubblici dell’antica Grecia, prima, e di Roma antica, poi (). Il
culmine e la decadenza si susseguono vertiginosamente nell’occhio dei
moderni. Ben nutrito, infatti, grazie alla mole delle pratiche elaborate
dall’immensa burocrazia imperiale, I’archivio conosce una fase di eclis-
si quasi completa col dissolversi dell’antichita nell’alto-medioevo, so-
pravvivendo solo in forma privata, presso Chiese e conventi, per inizia-
re lentamente a ricostruirsi con I'epoca dei Comuni (8).

Affinché Parchivio sussista, ha bisogno di documenti, quindi di chi
sappia scrivere; ha bisogno, soprattutto, di un’organizzazione sociale
interessata a che qualcuno scriva, adoperi e poi accantoni per conser-
vare, pratiche di varia natura, ma comunque “pubbliche”.

Questa perseverante finalitd storica dell’archivio, risalente — come si
& notato — ad almeno duemila anni prima di Cristo, provoca 'occasio-
nale interessato a ricercare 'etimologia della parola.

Archivum o archium sono vocaboli tardo-latini (°), adoperati co-

(6) Tl fondo archivistico piti interessante tra quelli delle dinastie mesopotamiche &
stato rintracciato nell’antica citta di Mari, sul medio Eufrate, archivio datato attorno
al 1750 a.C. In tal senso v. Der kleine Pauly, Lexikon der Antike, a cura di K. Ziegler
e W. Sontheimer, voce Archiv, 1, Stuttgart, MCMLXIV, p. 514; sull’argomento cft.
pure I. ZANNI ROSIELLO, voce Archivio, in Enciclopedia Europea, 1, 1976, p. 587.

(") Per cui v. ampiamente Der kleine Pauly, voce Archiv, cit., p. 515; Dizionario
Enciclopedico Italiano, voce Archivio, 1, Roma, 1955, p. 591; 1. ZANNI ROSIELLO, voce
Archivio, cit., p. 587.

(®) Cfr. Enciclopedia Universale, voce Archivio, cit., p. 624; Enciclopedia Italiana,
voce Archivio e archivistica, IV, Roma, 1949, p. 83; L. SANDR, voce Archivio, in Enc.
Dir., 11, Milano, 1958, p. 1001; L. Zann1 ROSIELLO, voce Archivio, cit., p. 588.

() Cosi, G. Devoto e G.C. OL, voce Archivio, in Dizionario della lingua italiana,
Firenze, 1971, p. 153. La terminazione -io deriverebbe, secondo gli autori ora citati,
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mungque pit raramente della parola tabularium (civitatis), come si con-
viene per forme semantiche “colte”, importate dalla lingua “colta” per
eccellenza, ossia il greco (1). In quella lingua, ©6 dpyeiov, anche «pa-
lazzo del governo, luogo di raduno o residenza dei principali magistra-
ti», indica I'esatto corrispondente del moderno “archivio” (11).

Determinante per I'etimologia della parola sembra essere il suffisso
arc-/opy-, che, nella lontana derivazione ellenica, & il suffisso del co-
mando, della guida organizzata di un contesto sociale (12). L’archivio,
quindi, in origine come nell’uso attuale, & il uogo del potere, il posto
deputato all’accantonamento e alla conservazione dei “detriti” del po-
tere, di ¢io che residua dopo il suo esercizio e la sua consunzione (13).
Simbolo poco appariscente, ma inevitabile e massiccio nelle sue dimen-
sioni, P'archivio rappresenta la collettivitd organizzata attorno ad una
struttura di comando efficiente, relazionalita che diventa ancora pit
chiara laddove dal generico archivio pubblico si passi a considerare
quello giudiziario penale, ovvero Iarchivio organizzato per contenere i
residui del potere statale esercitato attraverso la iurisdictio,

Qui, attraverso la raccolta dei procedimenti morti sul nascere, tron-

dall’uso medievale della parola quale raccolta completa delle arti poste a base dell’in-
segnamento scolastico. All’epoca, infatti, espressione ellittica Tr#vio stava ad indica-
re le tre arti liberali, ossia grammatica, dialettica e retorica, mentre, correlativamente,
Quadrivio erano le quattro scienze dell’aritmetica, musica, geometria e astronomia.
Dall’incrocio semantico dei due vocaboli col latino archivum sarebbe comparsa la
terminazione passata all'italiano “archivio”. Per un approfondimento della proble-
matica descritta v. G. DEVOTO, Avviamento all etimologia italiana, Firenze, 1967, p. 25.

(*) Per questa derivazione della parola archivium v. S. BATTAGLIA, Grande dizio-
natio della lingua italiana, I, Torino, 1961, p. 624; C. BATTISTI e G. ALESsIO, Diziona-
rio etimologico italiano, 1, Firenze, 1975, p. 275; M. COrRTELAZZO e P. Zoti1, Diziona-
rio etimologico della lingua italiana, 1, Bologna, 1* ed., 1979, p. 69; Der kleine Pauly,
voce Archiv, cit., I, p. 514; F. KLuGg, Etymologisches Worterbuch der deutsche Spra-
che, a cura di E. Seebold, Betlin - New York, 22. Aufl., 1989, p. 38.

(") Per alcuni solo nel plurale & &pyeta. Cfr., in tal senso, L. Roccl, voce Té
dpyetov, ov, in Vocabolario greco/italiano, Citta di Castello, 28ed., 1979, p. 273.

(*?) Cosi S. BATTAGLIA, Grande dizionario, cit., 1, p. 624.

() Conformeme all’etimologia del vocabolo “archivio” proposta in questa sede &
I'interpretazione dell’“archivio” come fenomeno storico offerta da G. BARONTI, I se-
gni del potere; fenomenologia dell’archivio giudiziario, in Quest. Crim., 1980, 55: «la
stessa cosa che da sempre dice e rivela il giudiziario non & ... la serie disparata degli
accidenti quotidiani, ma la struttura, Pimpronta, la Weltanschauung del potere e dei
suoi dispositivi».
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cati a metd, ovvero debitamente conclusi, ’esercizio del potere nella
sua forma piti immediata — la coercizione penale — & in grado di testi-
moniare se stesso anche a secoli di distanza.

Si & detto cos’é I'archivio e a che serve. Ma esiste un momento sto-
rico, individuabile con precisione, in cui il sostantivo indicante I'atto e
Peffetto del mandare atti all’archivio — ossia “archiviazione” — diventa
linguaggio di cui si appropria il legislatore: nell’art. 74 c.p.p. 1930. In
quel contesto, al termine corrisponde non un qualsiasi accantonamen-
to di pratiche processuali concluse, ma I’accantonamento della pratica
attinente ad un procedimento che abortisce mentre & ancora 7 fieri.
«Quando il pubblico ministero ritiene che non si debba procedere per
la manifesta infondatezza del rapporto, del referto, della denuncia,
della querela o dell’istanza...ordina la trasmissione degli atti all’archi-
viow: cosl il 3° comma dell’art. 74 c.p.p. 1930, adoperando un termine
che, inesistente nella legislazione piti antica, viveva pero nell’universo
concreto della pratica quotidiana (4), in quanto rispondente ad un bi-
sogno inevitabile della vita burocratica, ovvero 'eliminazione brevi
manu di cid che appaia manifestamente superfluo.

La parola “archiviazione” col suo moderno significato compare,
dunque, negli enunciati normativi, solo nel 1930, mentre I'uso d’invia-
re all'archivio gli atti riguardanti la notitia criminis che si riveli ictu ocu-
J7 infondata sembra avere rilievo giuridico proprio gia in tempi prece-
denti (*). Quanto precedenti? possiamo chiederci, e qui ¢ il punto,
perché & ovvio che, come mero fatto storico, I'uso di accantonare la

() Cfr., in tal senso, F. CORDERO, voce Archiviazione, in Enc. Dir., II, Milano,
1958, 1025.

(1*) Ad esempio, L. LuccHiNt, Elementi di procedura penale, Firenze, 3* ed., 1908,
p. 300, che pure scrive sotto la vigenza del c.p.p. 1865, patla nei seguenti termini del
comportamento del pubblico ministero di fronte alla notitia criminis: «Il procuratore
del Re che... acquista cognizione d’un fatto interessante il suo ministero, provvede, a
seconda dei casi, in uno o altro dei modi seguenti: a) se trova che il fatto non costi-
tuisca reato — 1° ove sia di competenza amministrativa, trasmette gli atti all’autorita
competente; — 2° altrimenti invia gli atti all’archivio». Ancora pit interessante & la
lettura delle pagine di D. Mowro, Pratica criminale, IV, Napoli, 1782, p. 322, laddove
autore si dilunga nel consigliare alle «Corti baronali» I'uso costante e la rigorosa
tenuta degli archivi per la conservazione «de’ processi e scritture criminali», quale
pratica indispensabile per una corretta ¢ ordinata amministrazione della giustizia

penale.
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pratica penale conclusa sul nascere potrebbe essere tanto vecchia quan-
to l’archivio stesso.

Teoricamente sarebbe possibile — ed anche assai logico — collegare
I'emergere dell’istituto-archiviazione dal limbo delle pratiche informa-
li, con la recezione legislativa del principio di obbligatorieta: I’archivia-
zione, infatti, come segmento procedimentale predisposto all’accanto-
namento della notitia criminis infondata, sembrerebbe atteggiarsi a
problema solo laddove agire penalmente sia un obbligo (1°).

In base ad uno schema interpretativo del genere, diventa semplice
spiegare come mai, prima i codici di procedura penale degli Stati italia-
ni preunitari (/), e poi quelli del 1865 e 1913 (18), si preoccupassero di

(*) Per questa interpretazione v. F. CORDERO, voce Archiviazione cit., 1025. Nello
stesso senso cfr. pure, volendo, C. VALENTINI REUTER, I tema di riapertura delle inda-
gini dopo ['archiviazione e misure coercitive, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1994, 314.

() Panorama assai variegato. A proposito della regolamentazione contenuta nel
codice piemontese del 1859, M. PESCATORE, Sposizione compendiosa della procedura
civile e criminale, vol. 1, parte II, Torino, 1864, p. 15, si chiede «se il p.m. sia arbitro
dell’azione penale per modo che sia assolutamente in suo potere di promuoverla o
non.» La risposta & ambigua: il pubblico ministero & organo indipendente nei con-
fronti della magistratura giudicante, che non pud «ingiungergli o vietargli di pro-
muovere ’azione penale, perciocché con tale ingiunzione parteciperebbe all’accusa»,
ma le cose stanno diversamente nei confronti di quel potere esecutivo cui lo lega il
vincolo gerarchico. In Toscana le cose sembrano andare in modo differente se, come
scrive J. BONFANTI, Della istruzione de’ processi criminali in Toscana, Lucca, 1850, p.
12, «il diritto di mettere in movimento ’azione pubblica non & esclusivo del pubblico
ministero» in quanto appartiene anche a camere d’accusa, parti civili e ministro della
giustizia, i quali tutti «si limitano ad eccitare lo esercizio dell’azion pubblica, quando
il ministero pubblico non I’ha esercitata», in funzione sostitutiva per il caso d’inerzia,
dunque. Sulla fase d’esercizio dell’azione penale nel Granducato di Toscana v. pure
A. ApEMOLLO, 1/ giudizio criminale in Toscana secondo la riforma leopoldina, Firenze,
1840, p. 78; P.A. CERRETELLL, Della giurisprudenza criminale toscana, 1, Firenze, 1840,
p. 262. Il Codice di processura criminale per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla,
Parma, MDCCCXZX, prevede, dal canto suo, un articolato sistema di controllo sulla
fase d’esercizio dell’azione penale. Ai sensi dell’art. 195 il Procuratore Ducale che
che non veda nell'imputazione alcuna «apparenza di crimine» invia gli atti al magi-
strato con cui condivide gli oneri dell’istruttoria, ossia al “Giudice processante”, che
dichiari, se del caso, «non esservi luogo ad ulteriore procedimento». Una disposizio-
ne interessante & quella contenuta nell’art. 202, ai sensi del quale la parte civile pud
opporsi contro I'ordinanza di non luogo a procedere, provocando I’'intervento di una
Sezione del Tribunale che decida sulla legittimitd dell’inazione. Un procedimento
similmente articolato & quello che prevede il combinato disposto degli artt. 130, 366
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regolamentare, benché in modi e misure assai diverse, I’attivita dell’or-
gano dell’accusa intenzionato a non procedere penalmente nei con-
fronti di una determinata notizia di reato e, quindi, a confinare nell’ar-
chivio la pratica relativa. Diventa semplice — si diceva — perché quegli
ordinamenti avevano recepito il principio cosiddetto di legalita o di
obbligatorietd, configurando, a carico del pubblico ministero, il dovere
di perseguire ogni fatto di reato e, per conseguenza, donando rilievo
autonomo all’attivith che quell’organo svolgeva una volta ritenuta I'inu-
tilita del nascituro processo.

La linearita dello schema interpretativo appena proposto si frantu-
ma, perd, contro un duplice ordine di considerazioni: anzitutto, occor-
re notare che anche sistemi processuali caratterizzati da attenuazioni
pitt 0 meno ampie del principio di obbligatorieta erigono a fattispecie
procedimentale autonoma il momento in cui l'organo detentore del
potere d’azione decide di non esercitare il potere in discorso; non solo,
ma quei medesimi ordinamenti si preoccupano anche di prevedere

e 367 del Codice di procedura penale del Regno Italico, elaborato dal Romagnosi ed
entrato invigore nel 1807 (in Le fonti del codice di procedura penale del Regno Italico,
a cura di E. DEzza, Milano, 1985, p. 165). Particolare interessante ¢ 'accurata previ-
sione, nel corpo dell’art. 131 dei motivi, presenti i quali «/’imputazione s'intende
dissipata», ovvero dei motivi legittimanti 'aborto del processo iz fieri. Nel meridione
d’Ttalia, N. NicoLint, Della procedura penale nel Regno delle Due Sicilie, parte I, vol.
II, Napoli, 1828, p. 742, parla di «necessita assoluta e precisa» quanto all’esercizio
dell’azione penale consegnato nelle mani del pubblico ministero. Insomma: fatte sal-
ve cospicue differenze nelle modalita di garanzia sull’effettivita del principio, negli
Stati preunitati ottocenteschi pare ovunque affermato il dovere del magistrato inqui-
rente di avviare il processo in presenza del fatto costituente reato.

(18) Tl codice di procedura penale del 1865 non conteneva norme che descrivesse-
ro i presupposti dell’invio della pratica in archivio ovvero il relativo procedimento.
Insomma, ’obbligo del publico ministero era tracciato in positivo, mediante una di-
sposizione che ne prescriveva il sorgere con la commissione del reato. Ai sensi del-
Part. 1, 1° comma, c.p.p. 1865, infatti «Ogni reato da luogo ad un’azione penale». La
norma in discorso andava letta in una con art. 42, 1° comma, c.p.p. 1865 in base al
quale «I1 Procuratore del Re & tenuto, nel distretto del Tribunale in cui esercita le sue
funzioni, di promuovere e proseguire le azioni penali derivanti da crimini o delitti
colle norme prescritte dal presente codice». Con un’ottica simile a quella moderna,
invece, il codice di procedura penale del 1913 descriveva tanto i presupposti quanto
il procedimento d’invio degli atti in archivio. Ai sensi dell’art. 179 c.p.p. 1913 «Il
procuratore del Re esercita I'azione penale. Se reputa che per il fatto non si debba
promuovere azione penale richiede il giudice istruttore di pronunziare decreto».
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strumenti atti a controllare e/o bilanciare la discrezionalitd attribuita
all'organo pubblico nell’esercizio dell’azione.

Gia rimanendo nel settore comparatistico prescelto, ovvero il siste-
ma processuale penale tedesco, & possibile trovare una conferma della
teoria appena esposta: nonostante, infatti, i §§ 153 e ss. S*PO introdu-
cano in quel sistema una nutrita serie di situazioni eccettuate dalla vi-
genza del Legalititsprinzip, pure, nei medesimi casi, il pubblico mini-
stero non si limita a mandare gli atti all’archivio sic et simpliciter, con
provvedimento informale privo di specifica regolamentazione, ma ¢, al
contrario, tenuto ad una serie di adempimenti di varia natura, generi-
camente indirizzati ad un controllo circa la legittimita delle determina-
zioni assunte (19).

Ma, a contestare la reale validita dello schema interpretativo propo-
sto, soccorre pure un altro ordine di argomenti: storicamente, 'obbligo
di esercizio I'azione penale, come situazione tutelata mediante apposite
norme sanzionatorie per il caso d’inosservanza, non costituisce una novita
delle codificazioni ottocentesche. Un obbligo del genere, per quanto roz-
zamente conformato, appare gia previsto dagli Statuti comunali dell’epoca
Medievale e citato nelle contemporanee opere di dottrina (29). Gli storici
del diritto, perd, non dicono se al dovere di snguirere per determinate

(*?) Per un esame specifico delle modalita in discorso e, in generale, degli sfondi
ideologici caratterizzanti i c.d. casi di vigenza del principio di opportunita nell’ordi-
namento processuale penale della RE.T. v. J. BAUMANN, Minima non curat praetor, in
Festschrift fiir K. Peters, Tiibingen, 1974, p. 3; H.J. Hirsch, Zur Behandlung der Baga-
tellkriminalitit in der BundesRepublik Deutschland, in ZStW 92 (1980), 218; A.
HOHENDORF, § 153 a I StPO als Radikalmittel zur Bewiltigung der “Massen-Bagatell-
kriminalitir?, in NJW 1987, 1177; E. KauscH, Der Staatsanwals - ein Richter vor dewm
Richter?, Betlin, 1980; H.W. MeYER-GOLDAU, Der Begriff der “geringen Schuld” in § 153
der Strafprozeffordnung, Miinchen, 1972; U. Scuuts, Die Einstellung unter Auflagen
im System der Verfabrensvorschriften des Sanktionsrechts, GieRen, 1979; H. VOGEL,
Das éffentliche Interesse an der Strafverfolgung und seine prozessuale Bedeutung,
Miinchen, 1966; W.J. Z1rkEL, Absehen von Strafe und Abseben von Klage (§ 153
$tPO), Diisseldorf, 1936; E. Zwicker, Die Durchbrechung des Legalititsgrundsatzes
durch § 153 StPO, Danzig, 1932.

(*) Cfr. A. PERTILE, Storia del diritto italiano, vol. VI, parte II, Bologna, 22 ed.,
1900, p. 7; G. SAwvioL, Storia del diritto italiano, diretta da Del Giudice, vol. I11,
Parte II, Milano, 1969 (rist. 1925), p. 354, basandosi il primo su una frase di GruLIO
CLARO, a detta del quale «...Habita querela seu denuntiatione, teneatur index procede-
re et inquirere. Et si id non faciat, poterit puniri», e, il secondo, su analoghe notazioni
di Alberto da Gandino, nonché sopra gli Statuti comunali di alcune citta-stato italiane.
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fattispecie di reato corrispondesse anche una pratica, in qualche modo
regolamentata, d’“archiviazione”, ossia accantonamento e conservazio-
ne, degli atti relativi a notizie di reato rivelatesi infondate. Dal silenzio
dottrinale e legislativo sull’argomento sembra legittimo dedurre l'inesi-
stenza di una prassi del genere e I'illazione ¢ confortata dal fatto che
1’“archivio”, come istituzione organizzata allo scopo di conservare do-
cumenti pubblici esauriti, subisce un’eclissi diffusa proprio in epoca
Medievale (?1).

Nella situazione storica appena descritta & individuabile, dunque,
un obbligo d’agire, addirittura sanzionato con pene corporali, ma sfor-
nito di regolamentazione apposita per il caso che subentrino elementi
in grado di legittimare P’attore pubblico all’inattivita.

Il fatto & che, probabilmente, il collegamento causale cercato non ¢
tra Legalititsprinzip e archiviazione, come fattispecie giuridicamente
rilevante, quanto piuttosto tra quest’ultimo fenomeno e I'avvenuto
mutamento dei rapporti tra Stato e cittadino, inteso quale passaggio
dallo Stato assoluto allo Stato di diritto, in cui 'individuo singolo si
pone di fronte all’autoritd non pitt come soggetto passivo del potere
esercitato — ossia subditus — bensi come cittadino, individuo dotato di
diritti innati e quindi inalienabili, intangibili persino nell’esercizio del-
Iautorita suprema (?2).

Si considerino le caratteristiche che rendono il rapporto tra autorita
ed individuo, nel Rechtsstaat, cosi peculiare rispetto alle sue forme pre-

(') In tal senso v. voce Archivio e archivistica, cit., p. 86.
(*) Si adopera qui I’espressione “Stato Assoluto” in senso lato e comunque aspe-

cifico, per indicare ellitticamente tutte quelle forme di Stato in cui il rapporto auto- -

rita- individuo & caratterizzato dal fatto che «l’officium del sovrano & considerato
beneficium» (secondo l'icastica formulazione di C. MORTATI, Istituzioni di diritto pub-
blico, 1, Padova, 9* ed., 1975, p. 138), ossia in cui il diritto del singolo di fronte all’au-
torita & sprovvisto di forme di garanzie azionabili. Per uno sguardo alla dottrina in
materia di forme di stato v. G. AMATO, Forme di stato e forme di governo, in Manuale
di diritto pubblico, a cura di G. Amato e A. Barbera, Bologna, ediz. 1986, p. 39; F.
BATTAGLIA, Stato etico e Stato di diritto, in Riv. Int. Fil. Dir., 1937, 268; Ip., Ancora
sullo Stato di diritto, ivi, 1948, 169; P. BiscARETTI D1 RUFFIA, Le forme di Stato dell’eta
contemporanea, in Il Politico, 1953, 167; Ip., Introduzione al diritto costituzionale ita-
liano e comparato. Le «forme di Statox e le «forme di governo», Milano, 5* ed., 1984;
P. Bopba, Lo Stato di diritto a proposito di alcune recenti opinioni, Milano, 1935; E.
Busst, Evoluzione storica dei tipi di Stato, Cagliari, 3* ed., 1970; C. CARiSTIA, Ventura
ed avventure di umna formola: «Rechtsstaat», in Riv. Dir. Pubbl., 1934, 1, 388; R. DE
MATTEL, voce Assolutismo, in Enc. Dir., 111, Milano, 1958, p. 917; L. EL1a, voce Go-
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cedenti, cioé¢ non solo la garanzia di diritti individuali realizzata me-
diante la loro recezione in leggi formate da assemblee elettive, ma an-
che, e soprattutto, la regolamentazione di pretese azionabili dal cittadi-
no nei confronti del potere costituito e in grado di bloccarne tanto I’at-
tivitd, quanto le inerzie illegittime (**). Se questi, sinteticamente esami-
nati, sono i caratteri peculiari dello Stato di diritto, diventa chiaro come
la sua essenza risieda, da un lato, nell’autolimitazione del potere, che si
sottopone all’osservanza delle medesime leggi cui richiede ossequio ai
cittadini e, dall’altro, in una distribuzione di quel medesimo potere
idonea a renderne trasparenti e, quindi, sindacabili le manifestazioni,
attraverso delicati meccanismi di reciproco controllo tra i soggetti pub-
blici suoi depositari.

E con questo ¢ possibile anche tornare alla problematica dell’archi-
viazione. Tra le pit importanti forme di manifestazione del potere vi &
senz’altro il suo mancato esercizio, in quanto produttivo o non produt-
tivo, di per sé solo, di effetti sulla realta sociale in cui si esplica. Cos,
'archiviazione, in quanto mancato promovimento dell’azione penale,
si traduce, per 'individuo originariamente sospettato, in un provvedi-

verno (forme di), in Enc. Dir., XIX, Milano, 1970, p. 634; F. LANCHESTER, voce Stato
(forme di), ivi, XLIII, 1990, p. 796; K. KASER, L’etd dell’assolutismo, Firenze, s.d.; C.
MortaTl, Le forme di governo, Padova, 1973; Ip. Istituzioni di diritto pubblico cit., I,
p. 133; F. PERGOLESI, Sullo Stato di diritto, Padova, 1931; G.U. RESCIGNO, voce Forme
di Stato e forme di governo, in Enc. Giur., XIV, Roma, 1989, p. 1; G. SoLARI, La
formazione storica e filosofica dello Stato moderno, Torino, 1962 (ristampa); R. TRE-
VES, A proposito della polemica su Stato di diritto e Stati totalitari, in Riv. Int. Fil. Dir.,
1956, 333.

(?) Sembra utile ripetere qui la sintetica definizione che il RANELLETTI (Princips di
diritto amministrativo, Napoli, 1912, p. 142) fornisce per tratteggiare i lineamenti del
Rechtsstaar: «Nello Stato moderno il diritto & posto al di sopra di ogni attivita; tutti,
compreso lo Stato, devono rimanere ad esso soggetti, vivere ed operare secondo le
sue norme. Lo Stato, in quanto si sottopone al diritto e di questo assicura I'osservan-
za anche in riguardo a sé medesimo, per mezzo di apposite istituzioni, & Stato di
diritto». Una precisazione appare indispensabile: la definizione appena citata non ¢&
che una fra le tante che sono state date e, probabilmente, ancora si daranno a propo-
sito del Rechtsstaat. Per una rassegna articolata delle opinioni espresse in proposito -
da pubblicisti italiani e germanici — la cui considerazione & d’obbligo, visto che la
parola Rechtsstaat & una creazione della dottrina tedesca del secolo scorso — v. P.
Boppa, Lo Stato di diritto, cit., p. 9. Sull’esttema ambiguita del termine, particolar-
mente con riferimento alle distorsioni dottrinali di cui & stato fatto oggetto durante il
periodo fascista v. R. TREVES, A proposito della polemica, cit., passim.
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mento liberatorio — a prescindere, poi, dalla sua definitivita 0 meno —
e, per la societa tutta, compresa € specialmente considerata 'eventuale
vittima, nella mancata persecuzione di un dato fatto in quanto non
costituente reato, o per altri motivi.

Ora, la disciplina di questa delicata fase procedimentale, come pure,
in essenza, I'idea medesima di accantonare si, ma custodire anche e,
quindi, eventualmente, ripescare a fini di controllo o riesame, una de-
terminata pratica, possono esistere solo laddove si comprenda che una
manifestazione cosi importante del Potere non puo aver luogo quale
mero fatto storico, ma deve assurgere a livello di fattispecie giuridica,
affinché risulti controllabile.

Al tirar delle somme, pud dirsi che I'archiviazione, come segmento
procedimentale piti o meno articolato e, quindi, come istituto identifi-
cabile, nasce nel momento in cui lo Stato & disposto a concepire se
stesso come soggetto di diritto le cui esplicazioni potestative abbiano
da essere trasparenti e, dunque, controllabili (24); nel momento in cui,
in una parola, trova esplicazione concreta il cosiddetto Rechtsstaat.

3. Larchiviazione nei codici abrogati

Nel codice di procedura penale del 1865 manca una norma indiriz-
zata a disciplinare la fase di accantonamento della notitia criminis rive-
latasi infondata e lobbligo d’esercizio dell’azione penale posto a carico
del magistrato inquirente dall’art. 42, 1° comma, appare sprovvisto di
strument atti ad assicurarne effettivita. Questa latitudine decisionale
del pubblico ministero che decida di non agire spiace a quanti avverto-
no in essa una possibile lesione delle prerogative dell offeso, «spogliato
del diritto d’accusa che per giustizia gli spetta» (?%), ma non seduce

) Nelle parole scritte da F. CARRARA (Programma del corso di diritto criminale,
Parte gen., Lucca, 4* ed., 1871, p. 604) a proposito del ruolo svolto dal pubblico
ministero nel processo penale, si avverte, tra le righe, l'influsso del mutamento pro-
spettico sopra illustrato: «...il pubblico ministero si & venuto in certa guisa purifican-
do nella odierna civilta. perché, separato affatto codesto ufficio da ogni rappresen-
tanza della corona, e da ogni cupidigia fiscale, ha potuto assumere pilt nitida la divisa
dellimparzialita, considerandosi come rappresentante della legge».

) Le parole sono di F. BENEVOLO, voce Azione penale, in Dig. it., vol. IV, parte
11, Torino, 1926, p. 917. Per una critica del sistema codificato nel 1865, in quanto
privo di norme che affidino alloffeso un diritto di sostituirsi al p.m., accusando in
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eccessivamente neppure i pratici se il legislatore del progetto 1905 si
trova ad affermare: «E nota la disputa sorta sotto 'impero della vigen-
te legislazione intorno alla facolti del pubblico ministero di astenersi
di promuovere 'azione penale, quando si trovi dinanzi ad una denun-
zia 0 ad una querela per un fatto che stimi non contenga gli estremi di
reato, o non sia sorretto da sufficienti elementi di prova. Ma prevale
Iopinione che il pubblico ministero non possa troncare il- procedimen-
to senza un’ordinanza del giudice, soprattutto se occorra una valuta-
zione di prove, ovvero se, invece di una semplice denunzia, trattisi di
una querela, e pitt quando I'offeso siasi costituito parte civile. In prati-
ca poi la consuetudine ha confermata questa tendenza in maniera co-
stante; per modo che, salvo i casi in cui la querela sia sfornita di ogni
serietd, raramente il pubblico ministero si perita di mandarla in archi-
vio... senza richiedere I'ordinanza del giudices (26),

Giail Progetto del 1905, dunque, e poi il codice di procedura pena-
le del 1913, nell’art. 179, 2° comma, procedono sulla via della “traspa-
renza”, istituendo il cosiddetto sistema del controllo giurisdizionale, in
base al quale il pubblico ministero intenzionato a non procedere per
una data notizia di reato, deve chiedere al giudice istruttore la pronun-
zia di un decreto conforme (27).

suo luogo laddove questo ritenga di non esercitare Pazione penale o che, comunque,
consentano di rimediare alla sua inerzia v. B. ALIMENA, Studi di procedura penale,
Torino, 1906, p. 6; V. ASCHETTINO, Del concorso dells parte lesa nello svolgimento
dell'azione penale, in Riv. Pen., vol. VI, 1877, 23; L. Borsari, Dell’azione penale,
Torino, 1866, p. 374; F. CARRARA, Azione penale, in Riv. pen., vol. 111, 1875, 5; L.
Luccuing Elementi di procedura penale, cit.,, p. 100; G. Vacca, I moderno indirizzo
della posizione in accusa, in Riv. Pen., vol. XIX, 1884, 337. Contra, in posizione favo-
revole o “neutra” rispetto al monopolio pubblico dell’azione penale, G. Borsant e L.
Casorati, Codice di procedura penale italiano commentato, 1, Milano, 1873, 56; C.
CwvoLl, Procedura penale, Milano, s.d., p. 44; L. Masucc, L’azione penale, in Enc.
Dir. It., a cura di E. Pessina, IIT, Milano, 1906, p. 110; F. PUGLIA, Istituzioni di proce-
dura penale, Napoli, 1884, p. 73; F. SaLuto, Commenti al codice di procedura penale
per il Regno d'Italia, 1, Torino, 3% ed., 1882, pp. 64 e 502.

(*) Cosi la Relazione ministeriale al Progetto del 1905 (Artt. 183-185), in Com-
mento al codice di procedura penale, a cura di L. Mortara ed altri, parte I, vol. II,
Torino, 1913, p. 139. Alla Relazione sono allegati significativi dati statistici, che rive-
lano come, ad es., nel biennio 1896-1898, su 100 procedimenti esauriti, solo 8,37
venissero inviati direttamente all’archivio, mentre ben 74,89 passavano preliminarmente
per le mani del giudice istruttore affinché si pronunciasse sulla proposta archiviazione.

(¥7) Sulla disciplina dell’archiviazione nel codice di procedura penale del 1913 v.
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Dura diciassette anni il sistema in discorso, sino all’entrata in vigo-
re, in data 1930, del codice Rocco: nel suo art. 74, 3° comma, il legisla-
tore adopera, come si & detto, per la prima volta il termine “archivia-
zione”, allo scopo di definire quel segmento procedimentale dedicato
all’accantonamento della notitia criminis, e ne muta, contemporanea-
mente, i lineamenti fondamentali.

La norma ruota attorno ad un duplice cardine definitorio, richie-
dendo, da un lato, che la notizia da archiviare sia manifestamente in-
fondata e, dall’altro, che all’avvenuta archiviazione faccia seguito un’in-
formativa inviata dal pubblico ministero procedente al suo superiore
gerarchico, affinché questi possa verificare la legittimita del provvedi-
mento e disporre, se del caso, che nonostante tutto si proceda.

Sotto l'aspetto contenutistico, la disciplina dell’archiviazione trat-
teggiata dall’art. 74 c.p.p.1930 appare subito pit precisa rispetto alla
versione precedente, la quale, in veritd, non conteneva menzione di sor-
ta circa i criteri che avrebbero dovuto indirizzare il pubblico ministero
nella scelta tra agire e archiviare (%8).

L art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930, invece, esprime nella sintesi se-
mantica della “manifesta infondatezza” quel concetto di inutilita del
processo che, variamente gestito dal legislatore, sta comunque alla base
di qualunque provvedimento di archiviazione (*%).

B. ALIMENA, Principii di procedura penale, 1, Napoli, 1914, p. 285; A. Cornova, Comz-
mento al codice di procedura penale, Milano, MCMXXVI, p. 122; S. LoNGHI, Cor-
mento al codice, cit., V, 1921, p. 339; I. 1] decreto del giudice istruttore di non doversi
promuovere l'azione penale, in Riv. Pen, 1926, 16; Codice di procedura penale com-
mentato, a cura di Jannitti di Guyanga, Firenze, 1921, p. 335; A. RESIGNAN, Il decreto
del G.I. di non doversi promuovere 'azione penale e I'avocazione dell'istruttoria alla
sezione d’accusa, in Scuola Positiva, 1918, 311.

(2%) Sottolineano la maggior precisione della formula contenuta nell’art. 74, 3°
comma, versione originaria, E. CARNEVALE, I/ carattere del pubblico ministero e Lart.
74 del Cod. di Proc. Penale, in Riv. It. Dir. Pen., 1933,1, 5; G. Conso, I/ provvedimen-
to di archiviazione, ivi, 1950, 325; G. LEONE, Considerazioni sull’archiviazione, ivi,
1951, 485.

(2%) In senso analogo v. N. CARULLI, L’archiviazione, Milano, 1958, p. 66; G. Con-
50, Il provvedimento, cit., 337; A.A. DALIA, II decreto di archiviazione, Milano, 1968,
p. 5; G. Paorozzi, Sulla manifesta infondatezza della notizia di reato, in Riv. Pen.,
1972, 1, 484. Contra P. Zmurrt, Sull’applicazione del decreto d’impromovibilita dell’azio-
ne penale, in Riv. Pen., 1950, 1, 553, che sottolinea come la restaurazione della fot-
mula importata dal codice 1913, ad opera del D.Lgs.Lt. 14 settembre 1944, n. 288,
abbia comportato un’ampiamento della facolta di avvalersi dell’archiviazione.
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Sotto il profilo formale, viceversa, la norina semplifica notevolmen-
te la procedura prevista dal codice 1913, sostituendo ad una fattispecie
a formazione progressiva, quale quella configurata dal sistema del con-
trollo giurisdizionale, il mero invio degli atti all’archivio, seguito ~ e
non preceduto — da un’informativa al superiore gerarchico, unico ti-
tolare di un potere di controllo successivo sull’avvenuta archiviazione (39),

Divenuto simbolo dell’ingerenza di regime sugli affdri penali, pro-
prio a causa di quel controllo gerarchico cosi utile all’affossamento di
processi scomodi per la dittatura (1), Dart, 74, 3° comma, c.p.p. 1930
non sopravvive alla fine del regime che lo ha inventato e il D.Lgs.Lt. 14
settembre 1944, n. 288, gli sostituisce una formula frettolosamente re-
cuperata dall’abrogato codice 1913: «II pubblico ministero, qualora
reputi che per il fatto non si debba promuovere I’azione penale, richie-
de il giudice istruttore di pronunziare decreto. Il giudice istruttore, se
non ritiene di accogliere la richiesta, dispone, con ordinanza, I'istrutto-
ria formale.

Da questo sintetico quadro evolutivo della passata legislazione ita-
liana in tema di archiviazione emerge 'immagine di un istituto mai tra-
scurato da legislatori intenti ad innovare Vintero corpus codicistico e
persino oggetto di rivolgimenti normativi ad esso espressamente dedicati,

(*°) La Relazione del Guardasigilli al progetto definitivo chiarisce come il control-
lo del giudice previsto dal codice 1913 avesse finito col diventare una mera tappa di
routine senza nessuna consistenza effettiva, ovvero un motivo d’accrescimento del
lavoro incombente sugli uffici giudiziari non compensato dall’effettivo valore del con-
trollo esercitato. Cfr., in tal senso, il Codice dj procedura penale illustrato con i lavors
preparatori, a cura di R. Mangini e U, Cosentino, Roma, 1931, p. 81. In realtd, moti-
vazioni pratiche a parte, la differente struttura dell’archiviazione, quale provvedimen-
to sottoposto a controllo gerarchico, corrispondeva ad un’istanza che informava I’in-
tera struttura del codice 1930, ossia 'anelito a trasformare jl pubblico ministero nel
dominus del procedimento; quello stesso pubblico ministero che, seppure dotato di
poteri para-giurisdizionali, era legato da una salda catena gerarchica all’esecutivo. In
tal senso v. F. CorRDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 86.

() V. F. CorpEro, Procedura penale, Milano, ediz. 1987, p. 1113 ; V. OLIVIERT
SANGIACOMO, L'azione penale in rapporto al decreto di archiviazione e alla sentenza
istruttoria di proscioglimento, in Giust. Pen., 1947, 111, 209; nonché M. SCAPARONE,
voce Pubblico ministero, in Enc. Dir., XXXVII, Milano, 1988, p. 1094. Nel senso che
Poriginaria versione dell’art. 74 c.p.p. 1930 fosse conformata a «principi autoritaris
v. A. SANTORO, Manuale di diritto processuale penale, Torino, 1954, p. 142. Per alcune
recenti considerazioni sull’argomento, v. P. Dg LAvLLA, Idee per un complemento istrus-
torio del giudice nelle indagini preliminari, in Rév. It. Dir. e Proc. Pen., 1994, 611.
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Non meno intenso ¢ il dibattito dottrinale sul tema (*), in partico-
lare con riferimento alle norme che disciplinano I'archiviazione nel
contesto del codice Rocco, e qui i motivi di tanto affanno interpretati-
vo vanno ricercati non solo e non tanto nell’oggettiva importanza del-
J’istituto, quanto, piuttosto, nelle contraddizioni e nelle vacuita della
complessiva disciplina codicistica.

Considerando la letteratura pitt recente, & facile imbattersi nel rim-
provero, rivolto alla stragrande maggioranza dei contributi in tema di
archiviazione, di affrontare costantemente I’argomento servendosi,
come strumento gnoseologico, di un concetto non normativo, ma dog-
matico, ossia il concetto di azione penale.

In particolare si rimprovera alla dottrina pit diffusa di aggredire
ogni problema che I'istituto presenta partendo dalla preliminare rispo-
sta al quesito se esso costituisca esercizio di azione penale e, quindi,
prima ancora, dalla scelta di un concetto di azione che all’occasionale

() Letteratura vastissima. Tra i contributi principali G. BELLAVISTA, Lezioni di
diritto processuale penale, Milano, 1956, p. 34; F. CARNELUTTL, Valore giuridico del-
Parchiviazione del reato, in Riv. Dir. Proc., 1959, 309; E. CARNEVALE, 11 carattere del
p.m. e Part. 74, cit., 5; N. CARULLI, L’archiviazione, cit., passim; F. CORDERO, voce
Avrchiviazione, p. 1025; G. CONsO, La revoca del provvedimento di archiviazione, in
Giur. It 1948 11, 5; Ip., Il provvedimento di archiviazione, cit., 320; Ip. Appunti sulla
revoca del decreto di archiviazione, in Giur. It., 1952, 11, 331, V. D’ACCARDO, L'istitu-
1o dell’ archiviazione, in Giust. Pen., 1932, IV, 174; A.A. DALIA, Il decreto di archivia-
zione, cit., passim; A. DE MARsICO, Lezioni di diritto processuale penale, Napoli, 3*
ed., 1955, p. 116; E. FLoORAN, Principi di diritto processuale penale, Torino, 1932, p.
203: G. Foscaini, L'archiviazione, in Rév. It. Dir. Pen., 1952, 124; E. Gaito, Punti
fermi sull’archiviazione, in Giust. Pen., 1966, 1, 15; A. GRIECO, Osservazioni sul decre-
10 di non doversi promuovere l'azione penale, in Giust. Pen., 111, 1954, 112; G. LEONE,
Considerazioni sull archiviazione, cit., 485; V. MaNzINL, Trattato di diritto processuale
penale italiano, 11, Torino, 6° ed., 1958, p. 319; M. Massa, I/ c.d. controllo del Procu-
ratore della Repubblica sull archiviazione disposta dal pretore e la sua legittimita costi-
tuzionale, in Riv. It. Dir. e. Proc. Pen., 1964, 606; E. Massari, Le dottrine generali del
processo penale, Napoli, 1948, p. 27; V. OLIVIERI SANGIACOMO, L’azione penale in rap-
porto al decreto di archiviazione, cit., 209; G. Paorozzi, Sulla manifesta infondatezza
della notizia di reato, cit., 484; R. PANNAIN, Osservazion: al D.Lgs.Lt. 14 ottobre 1944,
in Arch. Pen., 1945, 1, 315; B. PETROCELLI, Azione, Istruzione, Accusa, in Riv. Pen.,
1931, 226; U. ProLETTI, Azione penale e archiviazione, in Giust. Pen., 1938, IV, 401;
D. Prsapia, Presupposti e limiti del decreto di non doversi procedere, in Riv. It. Dir.
Pen., 1954, 175; Gius. SABATINI, Decreto d’impromovibilita dell’azione penale e nuova
attivita istruttoria, in Giust. Pen., 1954, 111, 261; Ip., voce Azione penale (impromovi-
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interprete sembri in astratto preferibile o pit adatto all’uso (*3).

E un’obiezione indiscutibilmente corretta, sia perché, di fatto, la
dottrina si & per lo pit basata su un concetto di azione penale apriori-
sticamente scelto tra i vari possibili, senza darsi carico di indagare la
Sua concreta rispondenza al sistema normativeo di riferimento (34), sia
perché, cosi facendo, essa ha mutato un profilo di esegesi in questione
dogmatica, trasferendo il piano della disputa sulla scelta'di un concetto
d’azione piuttosto che un altro. Tuttavia, occorre sottolineare un pro-
filo della vexata quaestio che, seppure spesso adombrato in dottrina,
non ¢ stato forse compreso nel suo reale valore: si fa riferimento alla
peculiare costruzione realizzata dal codice allo scopo di regolamentare
la fase di accantonamento della notitia criminis infondata, costruzione
contraddittoria in origine e lacunosa nella sua evoluzione, tale, dun-
que, da costringere Pinterprete a cercare fuori di essa gli strumenti ese-
getici indispensabili per la sua applicazione pratica,

Al sensi dell’art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930 in versione originaria,
Pinvio degli atti all’archivio erq condizionato all’osservanza di un limite
preclusivo di carattere temporale determinato per relationens- dopo Ia
richiesta d’istruttoria formale o del decreto di rinvio a giudizio, il proy-
vedimento di archiviazione diventava impossibile e I'eventuale inutilita
del procedere avrebbe dovuto venir constatata mediante sentenza
istruttoria di proscioglimento (art. 378 c.p.p. 1930). La lettera dell’art.
/4 c.p.p. 1930, apparentemente chiara, nascondeva, pero, un proble-
ma: mentre, infatti, secondo Ig generale costruzione codicistica, il seg-
mento procedimentale unitario, costituito dagli atti d’istruzione preli-
minare, poteva evolversi nelle due differenti direzion; dell’istruttoria

bilita della), in Novissimo Dig. Ir., 11, Torino, 1968, p. 72; P. Zinrti, Sull’ applicazione
del decreto d'impromovibiliz dell'azione penale, cit., 553.

(**) Cfr., in tal senso, G. CoNso, I/ provvedimento dy archiviazione, cit., 349; AA.
Dav1a, Il decreto legislativo, cit., b 13; E. GarTO, Punti fermi sull’ archiviazione, cit.,
19; G. Paorozzi, Sulls manifesta infondatezza, cit., 410.

(**) Questo tipo di obiezione & portato alla dottrina dominante particolarmente
da P. DE LALLA, 1] concetto legislativo di azione penale, Napoli, 1966, p. 116, a detta
del quale il problema non consiste tanto nella necessita di abbandonare il concetto dj
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formale o della sommaria (%), culminanti, a loro volta, in una richiesta
di proscioglimento o di rinvio a giudizio, I'art. 74, 3° comma, nomina-
va solo il primo degli esiti predetti, trascurando completamente listru-
sione sommaria. La Relazione al Progetto definitivo del codice di pro-
cedura penale del 1930 chiariva poi come I'esclusione in discorso fosse
voluta, ed anzi preordinata ad uno scopo preciso, quello di lasciare il
pubblico ministero arbitro delle sorti della notitia criminis da lui inda-
gata sino al termine dell’istruzione sommaria, senza che la magistratura
giudicante dovesse venire necessariamente coinvolta, mediante senten-
za istruttoria di proscioglimento, nella necessita di bloccare I'ulteriore
decorso di un processo rivelatosi inutile (%¢). Insomma, il legislatore del
1930, tutto compreso da quella mistica dell’ Autorita (7) di cui il pub-

(*) Cui occorre aggiungere gli spazi applicativi risetvati a giudizio direttissimo e
decreto penale di condanna, dilatati notevolmente, rispetto all’originaria struttura del
codice, dalla legislazione di guerra, prima, e da una nutrita serie di leggi speciali, poi.
1’introduzione, in patticolare, di numerose ipotesi di giudizio direttissimo c.d. obbli-
gatorio avevano progressivamente ridotto ’autonomia decisionale del pubblico mini-
stero nella scelta del rito e, quindi, nella forma d’esercizio dell’azione penale, nonché
creato un certo disorientamento interpretativo relativamente al problema della con-
ciliabilita tra direttissimo “obbligatorio” e procedimento giurisdizionale di controllo
sull’archiviazione. Sullargomento v. O. Campo, voce Giudizio direttissimo, in Enc.
Dir., XVIII, Milano, 1969, p. 1004; A. GAITO, 11 giudizio direttissimo, Milano, ediz.
1980, p. 260 e ss.; ID., voce Giudizio divettissimo, in Enc. Giur., XV, Roma, 1989, p.
1; G.D. Pisaria, Archiviazione e reati commessi a mezzo stampa, in Temi, 1972, 126.
Sul procedimento per decreto e, in particolare, sui motivi che hanno condotto al-
Pampliamento del suo campo d’applicazione, v. G. Paorozzi, Il procedimento alter-
nativo per decreto penale, Milano, 1988, p. 14.

(%) Nella Relazione al Re (in Codice di procedura penale illustrato, cit., p. 82) si
legge testualmente: «L’archiviazione puo avvenire sino a che il pubblico ministero
non ha investito dell’azione penale il giudice, con la richiesta d’istruzione formale o
del decreto di citazione a giudizio. Fino a questo momento il pubblico ministero
conserva l'assoluto dominio dell’azione penale, e percid & razionale che mantenga la
facolta di non richiedere I'intervento della garanzia giurisdizionale quando si avvede
della fondatezza dellincolpazione, anche dopo aver compiuto atti d’istruzione som-
maria, compresa ’emissione di ordini di cattura, d’accompagnamento o di compari-
zione. Nonostante il compimento di questi atti, il giudice non & stato ancora investito
dell’azione penale e quindi non & necessario lintervento del giudice per dichiarare
che non si deve procedere».

37) Paradigmatiche le parole contenute nella Relazione del Guardasigilli al Pro-
getto Preliminare del Codice di procedura penale del 1930 (in Codice di procedura
penale illustrato, cit., p. 1) e indirizzate ad illustrare gli scopi della riforma: «Nel pro-
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blico ministero doveva essere rappresentante nel processo, aveva tra-
scurato un dettaglio: rendere possibile Iarchiviazione sino alla fine
dell’istruttoria sommaria significava lasciare il pubblico ministero arbi-
tro di scegliere tra due provvedimenti liberatori dall’indole profonda-
mente diversa, ovvero, da un lato, 'invio della pratica in archivio, atto
proprio dell’organo dell’accusa privo di ogni efficacia preclusiva e,
dall’altro, la sentenza istruttoria di proscioglimento, atto giurisdiziona-
le, rimovibile solo mediante apposito procedimento e dietro condizio-
ne della sopravvenienza di nuove prove (art. 402 e ss. c.p.p. 1930) (38).

Sin dall’entrata in vigore del codice, la dottrina aveva posto in rilie-
vo I'incongruenza, traendo, pero, conclusioni antitetiche, a seconda
che si ritenesse opportuno rispettare il dettato normativo (*%), ovvero
che lo si saltasse a pi¢ pari, rinnegando Dastrusita di una disciplina
apertamente contraddittoria (49).

L’entrata in vigore del D.Lgs.Lt. 14 settembre 1944, n. 288, non

getto, tutti gli istituti processuali sono pienamente informati aj principi fondamentali
fissati dalla Rivoluzione spirituale, che cred il presente Regime politico. Le applica-
zioni processuali delle dottrine demo-liberali, per cui I'individuo & posto contro lo
Stato, I’Autorita & considerata insidiosa sopraffattrice del singolo e 'imputato, quan-
d’anche sorpreso in flagranza, & presunto innocente, sono del tutto eliminate, insie-
me a quella generica tendenza favorevole per i delinquenti, frutto di un sentimenta-
lismo aberrante e morboso, che ha tanto indebolito la repressione e favorito il dilaga-
re della criminalita». Sulla mistica autoritaria del codice Rocco v. F. CorDERO, Proce-
dura penale, 1987, cit., p- 1109; U. Dinaccr, I/ sistera penale tra garantismo e autori-
tarismo, Napoli, 1984, p. 84 e passim; A. Garto, Onere della prova e processo penale.
Prospertive d'indagine, in Giust. Pen., 1975, 111, 513.

(°®) Si prescinde, per il momento, dal prendere in considerazione quelle teorie
che, a volte partendo da presupposti completamente diversi e addirittura antitetici,
mirano a dimostrare I'assoluta equivalenza dei due provvedimenti “archiviazione” e
“sentenza istruttoria di proscioglimento”. Per un aspetto particolare della problema-
tica v. comunque gia G. D1 TroccHIO, Sentenza contro 1gnoti e mezzi d'impugnazione,
in Rev. It. Dir. e Proc. Pen., 1977, 388. :

() Cosi U. Aroist, Manuale pratico di procedura penale, 1, Milano, 1932, p. 28; A.
DE Marsico, Lezioni, cit., p. 72; V. MANzINT, Trattato, cit., p. 319; B. PETROCELLI,
Azione, Istruzione, Accusa, cit., 237; U. PIOLETTI, Azione penale, cit., 414.

(*9) Cosi V. D’Accarpo, Listituto dell’archiviazione, cit., 177, che sottolinea an-
che come il fatto che il pubblico ministero possa archiviare, pure dopo aver emesso
ordini di cattura, d’accompagnamento o di comparizione, contrasta apertamente col
fondamento dell’archiviazione, ossia quella manifesta infondatezza che & genetica-
mente inconciliabile con i sufficienti indizi necessari all’emissione degli ordini sud-
detti.
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migliorava di molto la situazione, né, per conseguenza, mutava i termi-
ni del dibattito dottrinale, limitandosi a sostituire una norma poco per-
spicua nella sua connessione col contesto codicistico, con una assoluta-
mente silente sul punctum dolens (*1).

Insomma, se pure la corretta esegesi di un testo legislativo impone
allinterprete, come regola fondamentale, quella di non sovrapporre
concetti dogmatici astratti alla base normativa di riferimento, ¢ anche
vero che Part. 74 c.p.p. 1930, tanto nella versione originaria, quanto e
ancor pit in quella datata 1944, non consentiva assolutamente il rispet-
to di quella regola, con una conseguenza ulteriore: la disciplina dell’ar-
chiviazione, invece di recare «un contributo alla soluzione del proble-
ma relativo al momento e al modo in cui s’inizia 'azione penale» (*2),
diventava essa stessa fattore problematico, da chiarire mediante I'ausi-
lio proprio del concetto di azione penale. Concetto astratto, ovviamen-
te, visto che non ve n’era uno legislativo a cul ricorrere *).

Cosi, quanti aderivano ancora fedelmente all'idea dell’azione quale
diritto o potere di chiedere una decisione sull'opinio delicti espressa
dal pubblico ministero — quanti, ciog, attribuivano all’azione un conte-

(*1) Si richiama in questa sede il testo dell’art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930 nella
versione post-1944: «Il pubblico ministero, qualora reputi che per il fatto non si deb-
ba promuovere l'azione penale, richiede il giudice istruttore di pronunziare decreto.
1l giudice istruttore, se non ritiene di accogliere la richiesta, dispone con ordinanza
I’istruttoria formale». Come si nota, manca completamente ogni riferimento e al cri-
terio in base al quale decidere o meno per I'archiviazione (la c.d. manifesta infonda-
tezza), e al limite preclusivo oltre il quale al pubblico ministero non era pitt consen-
tito archiviare. '

(%) Cosi V. OLIVIERI SANGIACOMO, L’azione penale, cit., 212. Affermazione isolata.
Per lo pit, come gia si & posto in evidenza, la dottrina ha considerato I’azione penale
come uno strumento integrativo rispetto alla disciplina dell’archiviazione.

(%) Sembra abbastanza utopica l'idea di P. DE LatLa (I/ concetto legislativo, cit.,
p. 116), che mira a risolvere ogni problema esegetico in tema di azione penale e ar-
chiviazione partendo da una corretta opera interpretativa delle norme codicistiche,
in quanto vissute alla luce del principio costituzionale di obbligatorieta. Anzitutto,
secondo autore, il prin¢ipio in discorso creerebbe «un automatismo logico legislati-
vo fra conoscenza della zotitia criminis da parte del p.m. e inizio dell’azione penale
ad opera dello stesso», cosicché l'intera istruzione preliminare verrebbe a rientrare
nel concetto di azione e, quindi, ad essere caraiterizzata dall’obbligatorieta voluta
dalla Carta fondamentale. In un quadro del genere, la richiesta d’invio degli atti al-
I’archivio si risolve in una forma non di “promovimento”, ma di “proseguimento”
dell’azione, revocabile si, ma non meno di quanto lo sia la stessa sentenza di non
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nuto concreto (*4) — escludevano senza incertezze che il provvedimen-
to di cui all’art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930 potesse essere una forma
d’esercizio dell’azione, dato che esso si risolveva nel constatare inuti-
lita originaria del processo (4°).

luogo a procedere. Quanto ai criteri atti a distinguere i due provvedimenti e a stabi-
lire quando usare I'uno e quando usare I'altro «& in verita il caso di appellarsi alla
prassi, dato che in nessun modo la logica relazionale dell’ordinamento ci viene in
aiuto... non esistono cio¢ delle fattispecie concrete in cui si richiede 1’archiviazione
ed altre, diverse, in cui si richiede il proscioglimento... i casi giudiziari in cui si con-
cedono i due provvedimenti sono praticamente gli stessi. L’unica differenza pratica
sull’opportunita dell’'uno e dell’altro attiene alla valutazione dell’evidenza o meno
della prova che esclude la punibilita». Senza voler esaminare punto per punto le idee
dell’autore, sembra necessario mettere in rilievo, per prima cosa, come ’automati-
smo immediato, da questi proposto, tra notizia di reato ed esercizio dell’azione, cor-
risponde ad una visuale del fenomeno-obbligatorieta non solo irrealizzabile nelle con-
dizioni sociali date, ma addirittura utopistica, a meno di non volerne concepire I'ap-
plicazione in un aggregato umano delle dimensioni e della problematicita della néAig
greca. Inoltre, trasformare ’archiviazione in una forma di proseguimento dell’azione
penale non sembra utile a risolvere problema di sorta, visto e considerato che, anzi,
lo stesso autore avvisa non esserci a suo dire, nessun criterio utile a discernere i casi
in cui occorre chiedere I'archiviazione da quelli in cui chiedere, invece, la sentenza di
non luogo a procedere. La complicata tesi dell’autore sembra servire solo per una
conclusione che proclami la necessita di affidarsi al discernimento dei pratici.

(*) Qui occorre specificare: la dottrina processualcivilistica adopera le contrap-
poste espressioni “concretezza e astrattezza” per alludere alla persistenza o meno di
un legame tra diritto d’azione e diritto sostanziale, dimodoché, per i sostenitori del-
Pazione in senso astratto, essa & un diritto spettante a chiunque di rivolgersi al giudi-
ce, a prescindere dalla fondatezza della sua pretesa, mentre, per i sostenitori della
concretezza, il diritto d’azione spetta solo a colui che ha ragione contro chi ha torto
(per una limpida spiegazione di questo profilo v. G. GUARNERI, voce Azione penale
(diritto processuale penale), in Novissimo Dig. It., I, Torino, 1968, p. 66). La dottrina
processualpenalistica, dal canto suo, adopera le espressioni suddette in senso legger-
mente diverso, mirando con esse ad indicare il fatto che 'azione penale consista in
una richiesta di condanna (azione concreta) oppure in una mera pretesa di giurisdi-
zione, domanda di un provvedimento qualsiasi (azione astratta). In tal senso, limpida
Pesposizione di G. LEONE, voce Azione penale, in Enc. Dir., IV, Milano, 1959, p. 853.

(*) Traggono questa conclusione partendo dall’assunto originario del carattere
imputativo dell’azione penale V. D’Accarpo, Listituto dell'archiviazione, cit., 174;
A. DE MagsIco, Lezioni, cit., p. 23; A. GRiEco, Osservazioni sul decreto, cit., 113; V.
OLIVIERT SANGIACOMO, L’azione penale, cit., 212; U. PIOLETTI, Azione penale e archi-
viazione, cit., 413. Giungono identicamente a concludere che Parchiviazione non rap-
presenti esercizio dell’azione penale, ma sulla base delle differenze strutturali esisten-
ti tra il provvedimento in discorso e la sentenza istruttoria di proscioglimento F.
CORDERO, voce Archiviazione, cit., p. 1027; G. FoscHINT, L’archiviazione, cit., 124; E.
Garro, Punti fermi, cit., 19; G.D. P1SAPIA, Presupposti e limiti del decreto, cit., 177.
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Nel contesto dell’orientamento in esame, archiviazione e azione rap-
presentavano comportamenti opposti e reciprocamente incompatibili,
consistendo, 'uno, in un provvedimento certificante U'inutilita del pro-
cesso, e I'altro, viceversa, in atti contenenti un’imputazione, mediante i
quali il pubblico ministero esprimeva il proprio convincimento circa la
fondatezza dell’accusa. Il momento del passaggio dagli accertamenti
preliminari all'inizio dell’istruzione sommaria, evidenziato dal compi-
mento dei suddetti atti — quali che fossero — costituiva, per la teoria in
discorso, il momento in cui si esercitava I’azione penale e, contempora-
neamente, diveniva impossibile la richiesta d’archiviazione: I'unico epi-
logo assolutorio consentito, anche in sede d’istruzione sommaria, rima-
neva, cosi, la sentenza istruttoria di proscioglimento (4¢).

Chi, viceversa, accedeva all’idea dell’azione in senso astratto, quale
generica richiesta di una decisione purchessia, ne traeva la conseguen-
za che il decreto d’archiviazione rappresentasse una tra le possibili for-
me d’esercizio dell’azione penale (+7). Il discrimine applicativo tra de-
creto d’archiviazione e sentenza istruttoria di proscioglimento veniva
individuato, in questo contesto, rintracciando ancora una volta un li-
mite, precludente I'uso del decreto ex art. 74, 3° comma, c.p.p., nel
passaggio dagli «atti d’istruzione preliminare... alla vera e propria fase
istruttoria o con inizio d’istruzione sommaria ovvero con richiesta di
istruzione formale» (4%).

(#) Cfr. per tutti, con notevole chiarezza, A. GRIECO, Osservazioni sul decreto, cit.,
116.

() Cosi G. BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale, cit., p. 34; N. CARULLL, L'ar-
chiviazione, cit., p. 42; G. CONso, Il provvedimento di archiviazione, cit., 331; P. DE
LALLA, I] concetto legislativo, cit., p. 132; G. GUARNERI, voce Azione penale, cit., p. 66;
G. LronE, Considerazioni sull' archiviazione, cit., 489; ID., voce Azione penale, cit., p.
853; E. Massary, Le dottrine generali del processo penale, Napoli, 1948, p. 15; Gius.
SABATINI, voce Azione penale (impromovibilita della), in Novissimo. Dig. It., I, Tori-
no, 1968, p. 76. A s& stante la posizione di G. UBERTIS, voce Azione penale, in Enc.
Giur., IV, Roma, 1988, p. 6, il quale, nonostante la sua recisa propensione per I’azio-
ne “astratta”, esclude che il provvedimento ex art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930 possa
essere considerato una forma di esercizio dell’azione medesima.

(*8) Cosi Gius. SABATINI, voce Azione penale (impromovibilita della), cit., p. 75.
Analoga la conclusione di G. Conso, 1! provvedimento d'archiviazione, cit., 356, che
sottolinea “Peuritmia” della proposta ricostruttiva in discorso rispetto all’intero si-
stema del codice.
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Al di Ia delle posizioni staticamente catalogate, si rinvengono motivi
differenti che inducevano la dottrina a schierarsi in un senso piuttosto
che nell’altro: chi collocava, infatti, esercizio dellazione penale in un
momento antecedente alla richiesta d’archiviazione, riteneva che fosse
il dettato costituzionale dell’obbligatorieta a indurre necessariamente
un automatismo inscindibile tra conoscenza della notitia criminis da
parte del pubblico ministéro e inizio dell’azione, svalutando del tutto
la lettera dell’art. 74, 3° comma, versione 1944, ai sensi del quale il

- promovimento dell’azione era mossa alternativa rispetto all’invio degli

atti in archivio (49).

Su una nullificazione pressoché completa della lettera normativa si
fondavano anche quelle teorie che adottavano il concetto astratto di
azione penale e, conseguentemente, ritenevano il suo promovimento
coincidente pure con la richiesta d’archiviazione, motivando tale sche-
ma ricostruttivo con la necessita di mantenere inviolato il canone ac-
cusatorio “ne procedat iudex ex officio”.

Secondo l'orientamento in discorso, infatti, il sistema del cosiddetto
controllo giurisdizionale, reintrodotto nel 1944, avrebbe provocato una-
sicura deroga del principio laddove il giudice istruttore, dissentendo
dalla prospettazione fornita dal pubblico ministero con la richiesta
d’invio degli atti in archivio, avesse disposto 'istruttoria formale,

L’unico rimedio possibile all'inconveniente sarebbe’ consistito ap-
punto nel ritenere I'azione penale promossa al momento del primo
contatto tra pubblico ministero e giudice, anche se questo primo con-
tatto si risolveva in una richiesta d’archiviazione (9. |

(**) E questa Pimpostazione di P. Dg LALLA, I/ concetto legislativo, cit., p. 118, di
cut si sono gia chiariti i termini. (V. retr0 nota 43).

(*°) Aderiscono a questa tesi, sostenendo Passoluta intangibilita del canone, G.
GUARNERI, voce Azione penale, cit., p. 67; G. LEoNE, Considerazions sull’archiviazio-
ne, cit., 491; Gius. SABATINI, voce Azione penale, cit., p. 76; in posizione eclettica
G.D. Prsapia, Presupposti e limits, cit., 178, il quale, pur non considerando, di per sé,
I'archiviazione come una forma d’esercizio dell’azione penale, ritiene, perd, che I'uni-
co mezzo per non violare il ne procedat consisterebbe nel ritenere la richiesta .del
pubblico ministero come un “promovimento condizionato dell’azione”, condiziona-
to, cio¢ al fatto che il giudice istruttore dissenta dai propositi dell’organo d’accusa,
disponendo, per conseguenza, Pistruttoria formale. In posizione estremamente criti-
ca contro I'orientamento dottrinale appena esposto troviamo quegli autori i_quali
considerano assurda I'idea di violare, in nome di-un principio astratto, non solo la
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Il prezzo che pagavano i fautori dell’orientamento in discorso, per
tutelare la sopravvivenza del ze procedat in quel dato contesto procedi-
mentale, era, comunque, assai alto: nella sua formulazione estrema e,
in fondo, piti conseguente, esso portava, infatti, a parificare il provve-
dimento d’archiviazione alla sentenza istruttoria di proscioglimento,
risolvendo, dunque, il problema dei casi in cui applicare I'uno o I'altro,
nella proposta di eliminare il primo, quale inutile duplicato, in altre
parole trasformando un problema de zure condito in prospettiva de iure
condendo 1), Oltretutto, il sistema ricostruttivo in discorso, auspican-
do il depennamento dell’archiviazione dal codice di procedura, sem-
brava non tenere in conto alcuno «proprio I’essenziale funzione di ga-
ranzia per I'individuo che questo istituto ¢ destinato ad assolvere, con
Ievitargli il peso e il trauma di un procedimento che appare super-
fluo» (°?)

E interessante notare come, nello “scapigliato” sovrapporsi di teo-
rie sull’archiviazione, & sempre esistita una zona franca, un settore ar-
gomentativo al cui proposito la stragrande maggioranza degli interpre-
ti mostrava sostanziale univocita di vedute, ed & proprio sulla necessita
di conservare la distinzione tra decreto ex art. 74, 3° comma, c.p.p. €
sentenza istruttoria di proscioglimento, in quanto provvedimenti fun-

lettera della norma, ma anche e soprattutto la logica delle cose, che vede nella deci-
sione d’inviare gli atti all’archivio e in quella di esercitare I'azione penale le due facce
opposte di una stessa medaglia, ovvero comportamenti reciprocamente incompatibili
in quanto escludentisi a vicenda. Cos, icasticamente, F. CORDERO, Procedura penale,
1987, cit., p. 60: «hanno paura di dire che il giudice istruttore, quando dissente dalla
richiesta del pubblico ministero, instaura il processo ex officio. Non si capisce perché
un fatto del genere debba essere considerato con sgomento e scandalo, ma queste
erano le reazioni. Per alcuni la deroga al ne procedat iudex ex officio rappresenta la
rottura di un equilibrio metafisico; urgeva, dunque, raccordare la regola immaginaria
con l’art. 74, 3° commay. In posizione analoga v. pure G. Foscumi, L'archiviazione,
cit., 124;A. Grieco, Osservazioni sul decreto, cit., 114; nonché, nella dottrina di pit
recente formazione, A. GAITo, I/ giudizio direttissimo, cit., p. 265, che sostiene come
al famoso canone «potrebbe negarsi... validitd di dogma assoluto, riconoscendovi
soltanto il valore di criterio generalissimo e tendenziale, sistematicamente utile e per-
cid tutt’altro che inderogabile». ’
(') Cosi G. LeonE, Considerazioni sull archiviazione, cit., 497. Per la completa
identificazione dei due provvedimenti cfr. pure N. CARULLL, L’archiviazione, cit., p.
118. .
(?) V.M. Massa, I/ c.d. controllo del procuratore della Repubblica, cit., 607, n. 1.
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zionalmente destinati 2 svolgere ruoli diversi nell’unico contesto pro-
cedimentale,

Cosi, tanto coloro che negavano P'archiviazione quale forma di eser.
cizio dell’azione penale, quanto coloro che, invece, insistevano nell’in-
dirizzo opposto, giungevano attraverso strade differenti, a collocare
ciascun provvedimento in una nicchia applicativa autonoma, mettendo
in rilievo, ora la necessita di mantenere il valore garantistico insito nel
decreto d’impromovibility dell’azione (33), ora Pesigenza logica di ne-
gare ad esso identita di ruolo (>%) ed efficacia con la sentenza Istruttoria
di proscioglimento (°5),

() Cosi A.A. Dauia, I/ decreto di archiviazione, cit., p. 78, notando come la sen-
tenza istruttoria di proscioglimento produca «effetti nei confronti dell’imputato, ef-
fetti che si ripercuotono anche sulla posizione del prosciolto di fronte alla societs. A
parte la menzione della sentenza nel certificato penale rilasciato a richiesta sia dei
privati sia delle autoriti aventi giurisdizione penale e delle amministrazioni pubbli-
che... ed a parte la considerazione che qualsiasi proscioglimento e qualsiasi formula
bossono essere presi in considerazione, ai fini della capacita a delinquere... la senten-
za di proscioglimento istruttorio con formula piena incide sulla capacita di rendere la
testimonianza.» Dinanzi a tali non indifferenti effetti 'autore conclude deducendone
che la ragion d’essere dell’istiruto archiviazione va rintracciata nell’«...eliminazione
della notizia di reato manifestamente infondata senza che essa possa produrre un
danno, anche soltanto riflesso, alla reputazione, alla dignita, alla liberts dell’indivi-
duo.». Cfr. pure, in tal senso, G. PaoLozzi, Sulls manifesta infondatezza, cit., 510.

(% Cosl, con chiarezza, G. Conso, 1] provvedimento ds archiviazione, cit., 355;
Ip., Appunti sulla revoca del decreto, cit., 332; F. CORDERO, voce Archiviazione, cit., p.
1027; G. Foscrini, L'archiviazione, cit., 123; E. GAIto, Punt; fermi sull’ archiviazione,
cit., 20; A. Grieco, Osservazioni sul decreto, cit., 120; V. Ovwviers SANGIACOMO,
L’azione penale, cit., 211; Gius. SABATINI, voce Azione penale, cit., p. 78.

(*) La questione attinente all’efficacia del provvedimento dj archiviazione costi-

«

privare di qualsiasi efficacia preclusiva il decreto ex art. 74, 3° comma, considerato
revocabile ogniqualvolta il pubblico ministero avvertisse Pesigenza di riaprire le in-
dagini, si stagliava netta, ma isolata, 'opinione di chi attribuiva al provvedimento in
questione soprattutto un valore garantistico nei confronti dell’indagato e, solo in se-
conda linea, quello di strumento atto ad evitare lavoro giudiziatio superfluo. Conse-
guenza: si riteneva indispensabile alla legittimita della revoca del decreto, la soprav-
venienza di un #ovum probatorio analogo a quello richiesto per riaprire I'istruzione

senso G. LEONE, voce Azione penale, cit., p. 860; A.A. DALIA, Il decreto di archiviazio-
ne, cit., p. 136, che sottolinea come Pentrata in vigore del D.Lgs.Lt. 14 settembre
1944, n. 288 avrebbe rafforzato la funzione di garanzia propria dell’archiviazione,
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Tracciati dalla mano veloce che si offre, di solito, alla prospettiva
storica, i lineamenti dell’archiviazione rivelano un istituto sfaccettato,
ricco di profili importanti, alcuni sviscerati e discussi nell’infinita se-
quela dei dibattiti dallo sfondo dogmatico — ad esempio in merito alla
cosiddetta “natura dell’archiviazione” — altri meramente sfiorati ad un
livello quasi-subliminale, come accade per tutto cid che riguarda il ruo-
lo della vittima nell’zzer di un decreto che & effettiva, benché revocabi-
le, liberazione dell’indagato da ogni sospetto (°°).

Cio che se ne ricava ad arricchimento del concetto di azione penale
— 0, per meglio dire, ad evitare troppo facili fraintendimenti, dell’istitu-
to-azione penale — & quasi nulla, visto che di quel concetto la dottrina
¢ stata costretta a servirsi come strumento esegetico nei confronti di
una disciplina normativa innegabilmente lacunosa.

Dell’azione penale, quale configurata dal codice 1930, puo dirsi ben
poco, oltre che era obbligatoria, quanto all’esercizio, praticamente ri-
servata al pubblico ministero e, salvo i casi eccettuati, irretrattabile. Di
pit quel codice non consentiva di affermare con certezza; neppure se
I’archiviazione costituisse, rispetto ad essa, alternativa legislativamente
prefigurata.

4. 1l progetto preliminare del 1978

L’idea di una riforma ab imis del sistema processuale penale — pur
se compiutasi solo con I’entrata in vigore, nel 1989, del testo codicisti-

creando, nel giudice istruttore, un ruolo di garante nei confronti della provvedimen-
to liberatorio a favore dell’indagato. Per un efficace panorama di sintesi della dottri-
na e giurisprudenza sull’argomento v. G.P. VOENA, Sulla revoca del decreto d’archivia-
zione, in Cass. Pen., 1975, 1143.

(*%) Per alcuni interessanti spunti in tal senso v. G. GUARNERI, voce Azione penale,
cit., p. 68; G. LEONE, Linee generali di una riforma del processo penale, in Riv. It. Dir.
Pen, 1948, 219; G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 5, notando come «anche per
chi abbia inoltrato all’autorita giudiziaria una notitia criminis qualificata, non & pre-
vista alcuna forma di sollecitazione all’intervento di altri organi in caso di inerzia di
quello obbligatoriamente deputato ad agire, né alcuna modalita di partecipazione al
procedimento nell’ipotesi di archiviazione né alcuna comunicazione di quest’ultima,
né tanto meno una qualsiasi forma di reclamo contro il provvedimento con cui essa
fosse disposta».
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co attualmente vigente — risale a tempi ormai lontani; per la precisione
a quel 2 gennaio 1945 in cui il Governo dell’Ttalia non ancora comple-
tamente liberata dalle forze di occupazione, istituiva, con decreto, una
Commissione incaricata di procedere alla riforma del codice 1930 (°7).

La prospettiva di un rinnovamento radicale cade subito, affossata
dalla mancanza di volonta politica e dall’urgenza delle riforme (°8), ma
Iidea resta viva, e tale appare nel Convegno del 1961 sull'Isola San
Giorgio di Venezia, il cui frutto doveva essere I'insediamento di una
nuova Commissione, sotto la presidenza di Francesco Carnelutti, incaricata
di procedere alla riforma del codice di procedura penale (°9).

La sorte del Progetto Carnelutti &, pero, inesorabilmente segnata
dal suo eclatante “avanguardismo”: I'aperta adozione di uno schema
processuale di stampo angloamericano, «senza una vera istruzione, o
meglio con una fase preliminare priva di ogni incidenza sul dibattimen-
to» (%) suscita il rigetto di una mentalith nonostante tutto non ancora
pronta ad accogliere un distacco troppo deciso dal taglio sistematico
del processo misto. I successivi disegni di leggi-delega per I'emanazio-
ne di un nuovo codice di procedura penale recano P'impronta di quel
primo insuccesso, contrassegnati come sono da un atteggiamento estre-
mamente cauto, quando non riluttante alla sperimentazione di istituti
“troppo” estranei alla tradizione processuale italiana. Dal cosiddetto
progetto Bosco, datato 1963, sino a quella legge 3 aprile 1974, n. 108,
che doveva delegare al Governo i poteri per la redazione del Progetto
preliminare del 1978, il legislatore parla, si, ancora di «introduzione
dei caratteri propri del sistema accusatorio» (61), ma & — e si vede — un

(7) Cosi G. Conso, Precedenti storici ed iter della legge n. 108 del 1974, in 1! nuo-
vo codice di procedura penale. Dalle leggi delega ai decreti delegati, a cura di G. Conso,
V. Grevi e G. Neppi Modona, I, Padova, 1989, p. 3.

(**) V., in tal senso, G. CONso, Precedenti storici, cit., p. 4; F. CORDERO, Procedura
penale, 1991, cit., p. 87.

(**) V., in proposito, F. CARNELUTTL, Verso la riforma del processo penale, Napoli,
1963. Per un quadro generale delle differenti istanze riformiste nella loro evoluzione,
v. G. LEONE, Intorno alla riforma del codice di procedura penale, Milano, 1964.

(%) Cost G. CoNso, Precedenti storici, cit., p. 6. Sull’argomento v. anche Pinteres-
sante esposizione “a volo d’aquila” contenuta nelle pagine di M. NoBILI, Prove «a
difesa» e investigazioni di parte nell’attuale assetto delle indagini preliminari, in Riv.
It. Dir. e Proc. Pen., 1994, 398.

(*) Per questa ricorrente espressione v. i vari disegni di legge-delega, succedutisi
dal 1963 al 1974 e riportati da G. CONSO, Precedenti storici, cit., p. 8 e ss.
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vero “accusatorio all’italiana”, ben radicato nella centralita dell’istrut-
toria pre-dibattimentale affidata all’omonimo giudice (°2).

In materia di azione penale e archiviazione, le cose mutano poco
durante quell’arco di tempo: il controllo giurisdizionale sull’attivita del
pubblico ministero, intenzionato ad inviare gli atti in archivio, & lei-
motiv che accompagna ogni disegno di legge-delega (), cosi come la
dichiarata finalizzazione delle attivitd d’indagine preliminare compiute
dall’organo dell’accusa, non pitt alla raccolta di materiale probatorio
adoperabile in dibattimento, bensi «all’esigenza di formulazione del-
'imputazione» (*4) e nulla pit.

F una disciplina sintomatica per una certa cultura: in essa si traduce
uno dei “punti caldi” della riforma annunciata, ossia la volonta di ridi-
mensionare un organo — il pubblico ministero — che aveva visto, nel
codice del 1930, i propri poteri ampliati sino a farne un’entita anoma-
la, paragiurisdizionale (¢%). Ma in quella regolamentazione si traduce
pure il limite estremo dello spirito innovatore: I'attivita demonizzata, e
quindi compressa entro limiti eziologici nonché, successivamente, an-
che temporali (¢6), del pubblico ministero, viene sostituita con quella,
postulata equanime, del giudice istruttore.

Insomma, esercizio dell’azione non contraddistingue ancora, come
avverra nel codice 1988, entrata del procedimento in una fase di pie-

(62) Cfr., in tal senso, V. Grevi e G. NEPPI MODONA, Introduzione al progetto del
1978, in Il nuovo codice, cit., 1, p. 89; G. MANCUSI BARONE, Istruttoria e nuovo proces-
so penale, in Giust. Pen., 1979, 1, 183. Sulle peculiarita dellistruttoria, quale configu-
rata dal progetto preliminare del 1978 v. pure Arzz. 413-439, a cura di G. Conti, in I/
nuovo codice, cit., I, p. 983.

(%) V. in proposito G. CONsO, Precedenti storici, cit., p. 11 e ss.

() Tale il tenore dell’art. 2, punto 19, del c.d. progetto Reale, presentato alla
Camera dei deputati nell’aprile del 1965. Cfr. G. Conso, Precedenti storici, cit., p. 10.

() Cfr., in tal senso, V. GRevi ¢ G. NEPPI MODONA, Introduzione al progetto, cit.,
p. 112; sull’argomento v. pure G. CoNso, Sul temuto depotenziamento del pubblico
ministero, in Giust. Pen., 1978, 1, 360; ID., P.M. «parte» e G.I. «terzo» nei limiti con-
sentiti da un sistema di accentuata, non completa, accusatorieta, ivi, 455; G. MaNcust
BARONE, [struttoria e nuovo processo, cit., 183.

(%) Nel testo del disegno di legge n. 380, presentato alla Camera dei Deputati in
data 5 settembre 1968, e uscito dalla Commissione Giustizia di quella Camera con
cospicue integrazioni, l'art. 2, punto 25 prevede, per la prima volta, I’obbligo del
pubblico ministero di scegliere, entro quaranta giorni dalla notizia di reato, tra archi-
viazione, giudizio immediato o richiesta di istruzione all’omonimo giudice. V. il testo
del disegno di legge in G. Conso, Precedenti storici, cit., p. 23.



92 CAPITOLO TERZO

no e reale contraddittorio della parti dinanzi al giudice imparziale, ma
postula ancora possibile il compimento di una fase “istruttoria”, depu-
tata alla raccolta di materiale probatorio pienamente idoneo a trasmi-
grare nel dibattimento.

Lo schema ora descritto ¢ chiarissimo nel Progetto preliminare del
1978: ai sensi dell’art. 337 «Il pubblico ministero e la polizia giudizia-
ria svolgono... le indagini necessarie per le determinazioni inerenti al-
Iesercizio dell’azione penale. . ». Secondo Iart. 377, 1° comma, prog.
prel. c.p.p. 1978, poi, la possibilita di prendere quelle determinazioni &
compressa entro un limite temporale: «Il pubblico ministero, entro
trenta giorni dalla notizia di reato, qualora non debba richiedere I’ar-
chiviazione, formula I'imputazione e presenta al giudice istruttore richiesta
di giudizio immediato o di atti d’istruzione». A termine scaduto — con-
tinua la previsione dell’art. 377, 6° comma, prog. prel. ¢.p.p. 1978 — gli
atti d’indagine eventualmente compiuti cadono sotto la mannaia del-
I'inutilizzabilita.

Che il passaggio alla fase istruttoria, al volgere dei trenta giorni, e
quindi dopo 'eventuale esercizio dell’azione penale, diverrebbe la co-
stante del sistema processuale penale delineato dal Progetto del 1978,
¢ quanto argomentano, non a torto, i primi commentatori (7). La bre-
vita del tempo d’indagine lasciato al pubblico ministero, e la grave
comminatoria dell'inutilizzabilita, sembrano rendere pressoché sconta-
to l'affidamento al giudice istruttore delle attivita lasciate in SOSPESo
dal pubblico ministero; i casi di giudizio immediato, ovvero senza me-
diazione di una fase istruttoria predibattimentale, paiono destinati ad
essere de facto Ueccezione che conferma una regola.

() V., in tal senso, G. MANCUSI BARONE, Istruttoria e nuovo processo, cit., p. 183;
N. Restvo, L'accusa nel nuovo codice di procedura penale: rapporti tra il pubblico
ministero e il giudice istruttore, in Giust. Pen., 1978, 1, 353, sottolineando come «la
preclusione temporale (30 giorni) assieme alla deprivazione di poteri decisivi diretti,
rendera assai sparuto il novero delle inchieste preliminari esaurientix». Cfr. pure, in
senso analogo, il parere dell’Avvocatura generale dello Stato sul Progetto preliminare
del 1978, in Artt. 377-386, cit., a cura di G. Conti, p. 904. Contra, nel senso che il
termine di trenta giorni non sia in grado di pregiudicare I'efficenza delle indagini
affidate al pubblico ministero, v. G. Conso, Sul temuto depotenziamento, cit., 362; G.
GaLLy, Il pubblico ministero nella prospettiva del nuovo codice di procedura penale, in
Pubblico ministero e accusa penale, cit., p. 142: D. SIRACUSANO, Dalle indagini prelini-
nari alla sentenza di primo grado, in Giust. Pen., 1979, 1, 177.
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Altri sono, in realta, gli elementi realmente nuovi, delineati dal Pro-
getto del 1978 in materia di azione penale e archiviazione: anzitutto, il
contenuto dichiaratamente imputativo affidato dall’art. 377 prog. prel.
c.p.p. 1978 all’atto d’esercizio dell’azione; in secondo luogo, la disci-
plina del controllo giurisdizionale sull’attivita del pubblico ministero al
termine delle indagini preliminari (artt. 379, 380, 381 e 386 prog. prel.
c.p.p. 1978). -

La reductio ad unum effettuata dall’art. 377, 1° comma, prog. prel.
c.p.p. 1978 tra azione penale e delineamento dell'imputazione ad ope-
ra dell’organo d’accusa, comporta una duplice conseguenza, contrasse-
gnando chiaramente, da un lato, la richiesta di archiviazione quale atto
di #on esercizio dell’azione penale e, dall’altro, attribuendo a quest’ul-
tima le precise fattezza della richiesta di condanna, anziché di mero
intervento della surisdictio (°8). La norma, in altre parole, pone fine al
lungo dibattito che aveva impegnato la dottrina nella ricerca della na-
tura giuridica dell’archiviazione, ma, soprattutto, influisce in maniera
decisiva, per quanto indiretta, sulla caratterizzazione del pubblico mi-
nistero, quale parte processuale e non piu “organo di giustizia” aset-
ticamente interessato alla ricerca della verita, nel cui nome provochi
I'intervento del giudice.

L’innovazione non & ben accetta: tanto il Parere approvato in data
19 ottobre 1978 dalla Commissione consultiva, quanto quello ufficial-
mente formulato dal Consiglio nazionale forense, contengono espres-
sioni di accentuato dissenso per la scelta del legislatore di attribuire
contenuto imputativo all’azione penale, eliminando, conseguentemen-
te, 'archiviazione dal novero degli atti d’esercizio della stessa (%).

Anche la disciplina del controllo giurisdizionale sul comportamento

(¢8) Contra, nel senso che, sotto questo profilo, la disciplina in discorso sia scevra
di elementi realmente innovativi, v. G. GALLI, I] pubblico ministero, cit., p. 155.

(*) In particolare, secondo la Commissione consultiva, «chiaro é... lindirizzo
della Costituzione e della legge delega che richiedono, in ogni caso di notizia effettiva
di reato, la garanzia dell’accertamento obiettivo del giudice, sia per procedere ad atti
d’istruzione o per disporre il dibattimento, sia per dichiarare che non si deve far
luogo ad ulteriori attivita processuali a causa della manifesta infondatezza della noti-
zia stessa (archiviazione). E l'intervento del giudice, per 'uno o per l'altro fine, si
ottiene soltanto attraverso I’esercizio dell’azione penale, e cioé attraverso la richiesta
del processo». V., in tal senso, il Parere della Commissione consultiva in Arzz. 377-
386, cit., a cura di G. Conti, p. 896.
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del pubblico ministero al termine delle investigazioni preliminari & tan-
to innovativa, quanto foriera di scarsi consensi. L’archiviazione, possi-
bile, ai sensi dell’art. 379, 1° comma, prog. prel. c.p.p. 1978, per mani-
festa infondatezza della notitia criminis, come pure per mancanza di
una condizione di procedibilita o per estinzione del reato (art. 382
prog. prel. c.p.p. 1978), viene decretata de plano dal giudice istruttore
che condivida la prospettazione offerta dal pubblico ministero nella
sua richiesta. In caso contrario, I’organo controllante formula 'imputa-
zione e fissa la data per 'udienza preliminare, i cui esiti possibili sono
giudizio immediato, atti d’istruzione ovvero sentenza di proscioglimen-
to (art. 381 prog. prel. c.p.p. 1978).

La strada dell'udienza nel contraddittorio delle parti si apre, poi,
necessariamente, tanto nel caso in cui ne faccia istanza la persona offe-
sa, insoddisfatta dall’annunziato esito archiviativo (art. 380 prog. prel.
c.p.p. 1978), quanto nel caso in cui il termine dei trenta giorni per le
indagini del pubblico ministero venga a scadere senza che 'organo in-
quirente presenti alcun tipo di richiesta; in tale ultima ipotesi, legitti-
mati a richiedere la fissazione dell’udienza preliminare sono cosi I’offe-
so come l'indiziato (art. 386 prog. prel. c.p.p. 1978).

E chiaro che il legislatore ha inteso delineare un meccanismo esau-
stivo, in grado di comprendere ogni possibile forma d’inerzia del pub-
blico ministero, da quella che si manifesti quale richiesta immotivata
d’archiviazione, a quella che prenda le forme dell’inerzia evidenziante-
si nell’inutile scadenza dei termini imposti al lavoro indagante.

Altrettanto chiara ¢ la volonta legislativa di allargare anche in senso
soggettivo il controllo sul comportamento del pubblico ministero,
coinvolgendo in esso il privato cittadino — indiziato o persona offesa —
e confidando nel suo diretto interesse all’oggetto del contendere.

La disciplina in discorso viene percepita dai commentatori come un
arretramento del processo penale verso schemi privatistici ed, in ogni
caso, quale inutile appesantimento nei tempi del procedere (7). Insom-
ma, spiace ai piti che il controllo sull’azione penale fuoriesca dagli 77-
terna corporis della magistratura.

(") V., in tal senso, R. BERTONI, L'attivita d’indagine e d’istruzione, in Prospettive
del nuovo processo penale, a cura di A. Stile, Napoli, 1978, p. 82; N. Restivo, L’accusa
nel nuovo codice, cit., 355. In particolare v. I'opinione espressa dalla Commissione
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Sono state voci profetiche: nel codice del 1988 alla persona offesa &
rimasta la possibilita di opporsi alla richiesta di archiviazione (artt. 408,
410 c.p.p.); ma quel potere di reagire all’inerzia assoluta del magistrato
indagante con un rimedio in grado di produrre I'avvio del processo
penale pur in assenza della sua cooperazione, si & contratto e rinsecchi-
to; & diventato mera istanza dell’offeso o indagato presso il Procurato-
re generale affinché avochi le indagini inutilmente giacenti nelle mani
del suo sostituto (413 c.p.p.).

Dal controllo sull’inerzia del pubblico ministero nell’esercizio del-
'azione penale, al controllo di una sua possibile iperattivita: gli artt.
400-412 prog. prel. c.p.p. 1978 contengono la disciplina della cosid-
detta “udienza preliminare”, quale fase aperta dalla richiesta dell’orga-
no inquirente di giudizio immediato o atti istruttori (art. 400, 1° com-
ma, prog. prel. c.p.p. 1978) e potenzialmente concludentesi con una
sentenza di proscioglimento «se 'azione penale non doveva essere ini-
ziata 0 non deve essere proseguita, se 'imputazione risulta infondata,
se il reato & estinto...» (’1).

Indicata quale “chiave di volta” del nuovo sistema (’?), 'udienza
preliminare ospita il contraddittorio delle parti dinanzi alla zurisdzctio,
e lo finalizza al vaglio delle scelte operate dal pubblico ministero sul-
Van e il guomodo dell’azione esercitata.

«La funzione dell’intervento del giudice in questa fase iniziale del
processo & evidente: mentre ribadisce la qualita di parte del pubblico

consultiva, in Art. 377-386, cit., a cura di G. Conti, p. 925: «...¢ indubbio che al
privato verrebbe riconosciuto il potere di dare inizio al processo penale, senza che il
giudice istruttore possa valutare della richiesta null’altro che le condizioni formali. In
effetti, qui non si costringerebbe tanto il pubblico ministero a comparire all’udienza,
quanto si imporrebbe al giudice — da parte di un privato — di dare comunque inizio
al processo... per rimanere nel sistema & necessario prevedere che in casi del genere
si possa ricorrere al procuratore generale perché eserciti i suoi poteri di avocazione».
Di analogo tenore il parere espresso dal Consiglio nazionale forense, ibidem, p. 926.

(") Gli altri due esiti possibili dell’udienza preliminare nel progetto del 1978 sono
ordinanze, I'una disponente atti d’istruzione, I'altra il giudizio immediato (art. 408,
1° comma, prog. prel. c.p.p. 1978).

(") «L’udienza preliminare... rappresenta a tal punto la chiave di volta di tutto il
nuovo sistema processuale, che se il suo meccanismo dovesse incepparsi, salterebbe
certamente tutta la nuova macchina processuale». Cosi G. MaNCUST BARONE, Istrutto-
ria e nuovo processo, cit., 184. Parole profetiche anche queste, alla luce della crisi che
investe l'istituto nella veste assunta nel codice attualmente vigente.
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ministero, abilitato semplicemente a chiedere come ogni altra parte,
garantisce che la richiesta di processo e il seguito che lo stesso-deve
essere, passino per il vaglio obiettivo e distaccato della giurisdizio-
ne...» (). Il codice attualmente vigente ha ripreso quel concetto di
udienza preliminare, quale fase di controllo sulla correttezza delle scel-
te compiute dall’organo dell’accusa al momento della decisione sul-
Pesercizio dell’actio, e lo ha approfondito, facendo di essa I’epicentro
delle scelte consentite alle parti in ordine al rito (74).

5. Lineamenti attuali dell’archiviazione

Gli artt. 408-415 c.p.p., integrati dalla fondamentale disciplina con-
tenuta nell’art. 125 disp. att. c.p.p., delineano i caratteri attuali del-
listituto-archiviazione.

Le norme in discorso sono collocate, quanto alla struttura del codi-
ce, nel quinto libro, dedicato alle indagini preliminari e all’omonima
udienza, e di quel libro costituiscono la parte sostanzialmente conclusiva.

Identica ¢ la posizione dell’istituto nella ideale struttura del proce-
dimento delineata dal codice: archiviazione e udienza preliminare sono
Ialternativa obbligata che si apre, al termine de]le indagini, dinanzi al
pubblico ministero (7).

Questo peculiare identificarsi dell’archiviazione con un possibile
segmento terminale della fase investigativa costituisce I'innovazione di
maggior rilievo operata dal codice sull’istituto. Nel prosieguo dell’in-
dagine, si vedra come tutte le altre — pur fondamentali — modifiche
nella sua immagine tradizionale, concernenti presupposti e forme del

() Cost il Parere della Commissione consultiva, in Arzz. 400-412, a cura di G.
Conti, in I/ nuovo codice, cit., I, p. 954.

(") Su questa evoluzione dell’udienza preliminare tra progetto del 1978 e codice
attualmente vigente v. V. GRevI e G. NEPPI MODONA, Introduzione al progetto, cit., p.
120.

’) Qualora, ovviamente, non possa o non voglia intraprendere la via dei procedi-
menu speciali. Ma qui si puntal obbiettivo su di un percorso idealmente semplificato
nell’alternativa logica tra aborto dell’azione penale e sviluppo della medesima sino al
clou rappresentato dal dibattimento. Sulla molteplicita di scelte procedimentali con-
sentita, nel codice 1988, dal gioco coordinato delle volonta delle parti v. L. MARAFIO-
T1, La giustizia penale negoziata, Milano, 1992 (ediz. provv.).
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procedimento d’archiviazione, si snodano, a mo’ di corollari, da quel
primo, importantissimo, mutamento di struttura.

Sotto I'impero del codice Rocco, I'zncipit del procedimento penale
era segnato dalla #otitia criminis, immediatamente sottoposta al vaglio
investigativo preliminare dei c.d. atti di polizia giudiziaria (art. 232
c.p.p. 1930). Cessata quell’attivita di primo discernimento, il pubblico
ministero doveva dare inizio all’attivita istruttoria vera e propria, per-
sonalmente, nell’istruzione sommaria, ovvero chiedendo l'intervento
del giudice istruttore, laddove si dovesse procedere per la via del-
Distruttoria formale. Con questa scelta, talora silenziosamente ingloba-
ta nella sequela delle attivita investigative del pubblico ministero agen-
te in via sommaria, si consumava — secondo la migliore dottrina (7¢) —
Patto di esercizio dell’azione penale. In alternativa, laddove 'inquiren-
te si avvedesse, zctu oculi o a seguito di quella veloce attivita preistrut-
toria sopra descritta, che la notitia criminis era manifestamente infon-
data, chiedeva al giudice istruttore la pronunzia di un decreto d’archivia-
zione,

Alla luce di questo sintetico riepilogo, appare chiaro fino a che pun-
to sia radicale il mutamento di struttura operato dal legislatore del
1988.

Secondo il codice attualmente vigente, il pubblico ministero, una
volta iscritta, ai sensi dell’art. 335 c.p.p., la notitia criminis nel registro
apposito, inizia un’attivita d’indagine della potenziale durata di 18 mesi
e, in taluni specifici casi, di due anni (art. 407 c.p.p.); attivita intesa,
secondo il preciso indirizzo teleologico dichiarato dall’art. 326, a ren-
dere possibile la scelta tra esercizio dell’azione penale e archiviazione.

Quest’ultimo istituto si colloca, in altre parole, al termine di una
serie di attivitd investigative, previste e volute, nell’ideale scenario co-
struito dal codice, come esaustive, complete per definizione, cosicché
la scelta imposta al pubblico ministero sulle sorti del procedimento
penale venga effettuata non pit sulla scorta dell’approssimativo mate-
riale raccolto in fase preistruttoria dalla polizia giudiziaria, ma con I'au-

(%) Evitiamo, in questa sede, di rievocare ancora una volta le ricorrenti oscillazio-
ni che affliggevano l'interpretazione delle norme in tema di azione penale-archivia-
zione durante la vigenza del codice 1930. V. per tutti, con un chiaro delineamento
dei passaggi procedimentali descritti, E. GAITO, Punti fermi, cit., 20.
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silio di una documentazione tendenzialmente priva di lacune conosci-
tive (7). L’obbligo imposto al pubblico ministero di non limitare i pro-

() Sulla radicalita del mutamento nella collocazione strutturale dell’archiviazio-
ne la dottrina & decisamente unanime. Non tutti, perd, traggono da questo dato di
fatto le conseguenze che sarebbe lecito supporre. Ma di cio in seguito. La letteratura
sulla “nuova” archiviazione & gia vastissima. Tra i tanti, v. T. BENE, Prime riflession:
su archiviazione e obbligatorietd dell’ azione penale, in Arch. Pen., 1992, 35; A. BERr-
NARDI, Art. 405-415, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da
M. Chiavario, IV, Torino, 1990, p. 526; Ip., Art. 125, in Commento, cit., 1, 1992, p.
475; V. BORRACCETTI, Archiviazione, indagini preliminari e obbligatorieta dell’azione
penale, in Quest. Giust., 1989, 569; N. CARULLIL, Dell’archiviazione e delle prove nel
nuovo codice di procedura penale, Napoli, 1989; S. CELLETTI, Principio costituzionale
di obbligatorietd dell’azione penale ed ipotesi di archiviazione della notizia di reato nel
nuovo codice di procedura penale, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1991, 349; G. CONGIU,
Iscrizione nel registro delle notizie di reato e procedimento di archiviazione, in Giur.
It.,1992,11,451; G. CoNTL, La chiusura delle indagini preliminari, in Cass. Pen., 1989,
850; F. COrRDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 396; A.A. DALIA, Indagini prelimina-
ri e udienza preliminare, in AANV., Manuale di diritto processuale penale, 11, Milano,
1991, p. 119; G. DEAN, Nowitd in tema di archiviazione, in Le nuove disposizioni del
processo penale, a cura di A. Gaito, Padova, 1989, p. 198; G. DE Luca, Controlli
extra-processuali ed endo-processuali nell’attivitd inquirente del pubblico ministero, in
Accusa penale e ruolo del pubblico ministero, a cura di A. Gaito, Napoli, 1991, p. 217;
G. DE PieTRO, La discrezionalitd del p.m. nell esercizio dell’azione penale, in Riv. Pen.,
1991, 131; A. Dippi, I/ dissenso del g.i.p. dalla richiesta di archiviazione tra configura-
bilita del conflitto e questioni di costituzionalita, in Giust. Pen., 1991, 11, 225; F.R.
Dinaccl, 1] controllo giurisdizionale sulla decisione del p.m. di non esercitare I'azione
penale, in Cass. Pen., 1991, 11, 577; O. Dommiont, Chiusura delle indagini prelimina-
ri, in AANV., Il nuovo processo penale. Dalle indagini preliminari al dibattimento,
Milano, 1989, p. 62; M. D’Oraz1, Le fattispecie di archiviazione, in Crit. Pen., 1991,
24; U. FERRANTE, Richiesta di archiviazione e successiva richiesta di vinvio a giudizio, in
Giur. Mer., 1993, 1040; A. FERRARO, Archiviazione e potere di “cestinazione” del pub-
blico ministero, in Foro It., 1991, 11, 353; P. FERRUA, Studi sul processo penale, Torino,
1990, p. 53; G. GIOSTRA, voce Archiviazione, in Enc. Giur., 1, Roma, 1988, p. 1; Ip.,
Controllo giurisdizionale nell' esercizio dell’ azione penale (note a margine della senten-
za della Corte costituzionale n. 445 del 1990), in Giur. Cost., 1990, 2669; Ip., L’archi-
viazione, Torino, 1993; L. GIULIANI, La regola di giudizio in materia di archiviazione
(art. 125 disp. att. c.p.p.) all’ esame della Corte costituzionale, in Cass. Pen., 1992, 249;
A. Grasst, Appunti per una questione di costituzionalitd degli artt. 408, quarto e quinto
comma, e 554, secondo comma, c.p.p., come modificato dalla sentenza n. 445/90 della
Corte costituzionale, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 311; V. GRrev1, Archiviazione
per “inidoneitd probatoria” e obbligatorieta dell’'azione penale, in Riv. It. Dir. e Proc.
Pen., 1990, 1274; E. MAGGIORA, Dati per una verifica empirica sull'incidenza dell’ar-
chiviazione sul nuovo processo penale, in Leg. Pen., 1993, 615; L. MARAFIOTI, La «wmze-
tamorfosi» del pubblico ministero nel nuovo processo penale, in Giur. It., 1990, VI,
115; Ip., L’archiviazione tra crisi del dogma di obbligatorieti dell’azione e opportunita
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pri sforzi investigativi in direzione colpevolista, ma di svolgere altresi
accertamenti a favore dell’indagato (%), conferma la volonta del legi-

“di fatto”, in Cass. Pen., 1992, 11, 206; F. MENCARELLIL, Procedimento probatorio e ar-
chiviazione, Napoli, 1993; R. MoLINART ROET, Eccesso di delega nella disciplina dell’ar-
chiviazione per infondatezza della notizia di reato?, in Giur. Cost., 1990, 853; M.
MuroNE, Obbligatorietd dell’ azione penale e formulazione dell’ imputazione di cui al-
Part. 409 cp.p., in Giust. Pen., 1991, 111, 213; A. Napp, Guida al nuovo codice di
procedura penale, Milano, 2* ed., 1991, 195; P. Nocrta, 1l problema dell’archiviazione,
in Giust. Pen., 1988, 1, 437; G. NEPPI MODONA, Indagini preliminari e udienza preli-
minare, in Profili del nuovo codice di procedura penale, a cura di G. Conso e V. Grevi,
Padova, 3* ed., 1993, p. 376; A. PrRESUTTI, Presunzione d’innocenza e regole di giudizio
in sede di archiviazione e udienza preliminare, in Cass. Pen., 1992, 1359; G. Riccio, I/
nuovo pubblico ministero e l'obbligatorietd dell'azione penale, in Il giusto processo,
1990, 18; P.P. RIVELLO, Perplessiti e contrasti in ordine alla legittimita del c.d. potere
di «cestinazione» da parte del p.m., in Dif. Pen., 1992, 46; Ip., Un’occasione di riflesio-
ne su alcune rilevanti problematiche in tema di archiviazione, in Cass. Pen., 1994,
1774; M. Roca, Archiviazione, non luogo a procedere e dovere di completezza delle
indagini nella sentenza della Corte costituzionale n. 88/91, in Giust. Pen., 1992, 1,
184; A.A. SAMMARCO, la richiesta di archiviazione, Milano, 1993; S. Sau, Fatti non
previsti dalla legge come reato e archiviazione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1992, 1168;
E. SELVAGGL, Notizie e pseudo-notizie di reato: quale controllo?, in Cass. Pen., 1991, 11,
190; P. Swva, Considerazioni sull'assoggettamento delle pseudo-notizie di reato alla
procedura di archiviazione, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1991, 224; 1., Pseudo-notizie
di reato: archiviazione o potere di cestinazione del p.m.? Il problema rimane aperto
dopo le ultime pronunce di legittimita, ivi, 562; N. STABILE, L’archiviazione nel nuovo
codice tra legge delega e norme di attuazione, in Cass. Pen., 1990, 979; C. TAORMINA,
Diritto processuale penale, 1, Torino, 1991, p. 550; F. TERRUSI, Richiesta di archiviazio-
ne al g.ip.,in Giur. Mer., 1991, 1167; T. TReVISSON LUPACCHINI, Decreto di archivia-
zione e ordine di confisca, in Giur. It., 1992, 11, 123; F. UcCELLA, La persona offesa
come soggetto non secondario del procedimento di archiviazione: brevi «chiose» ad una
sentenza riequilibratrice, in Giur. It., 1992, IV, 37; G. VIGLIETTA, Obbligatorietd del-
Pesecizio dell’azione penale tra realtd ed apparenza, in Crit. Dir., 1990, 27.

(78) Ai sensi dell’art. 358 c.p.p., infatti, il pubblico ministero «svolge altresi accer-
tamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini». Si tratta
di una norma di non facile inquadramento interpretativo e anzi, a detta di taluno,
«altamente sintomatica della ‘falsa coscienza di questo Legislatore, che a un certo
punto si rende confusamente conto di aver consegnato I'intera fase iniziale del pro-
cesso nelle mani dell’accusa» (cosi P. DE LALLA, Idee per un «complemento istrutto-
rio», cit., 72; e, in sensc sostanzialmente analogo M. NOBILI, Prove «a difesa», cit.,
403). Un’opinione non meno autorevole “legge”, invece, I'art. 358 c.p.p. quale dispo-
sizione coerente con l’ottica di un codice che si definisce accusatorio, nella misura in
cui essa invita 'organo inquirente ad una «elementare cautela»: ’autoresponsabiliz-
zazione del pubblico ministero, come parte in senso proprio e gestore dell’alternativa
tra agire e archiviare, impone che egli non lavori ciecamente in senso persecutorio,
ma consideri le eventuali chances di un futuro proscioglimento dibattimentale (in
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slatore di configurare la scelta finale tra archiviazione ed esercizio del-
I'azione penale, quale momento di assoluta consapevolezza circa le
possibili sorti dell’ipotesi accusatoria nel futuro giudizio,

questi termini v. F. CORDERO, Procedura penale, Milano, ediz. 1991, p. 665; G.P. Vo-
ENA, voce Investigazioni ed indagini preliminari, in Dig. It., Discipline penalistiche,
VII, Torino, 1993, p. 264). Il percorso evolutivo di una giurisprudenza che ha sostan-
zialmente negato ogni spazio possibile per le cosiddette “indagini difensive”, preten-
dendo che qualsiasi attivita investigativo/probatoria a favore dell’indagato venga «ca-
nalizzata» nelle mani del p.m., ovvero di un organo che, in fondo, nel corso delle
indagini preliminari, ancora non & “parte” (v. in particolare la nota sentenza Cass.,
Sez. fer., 18 agosto 1992, Burrafato, in Cass. Pen., 1993, 805, 1502; come pure, per la
giurisprudenza di merito, Trib. Lecce, Ord. 29 settembre 1993, Santolla, 7vz, 1994,
321, 452, con nota di D. Carcano. In senso parzialmente divergente cfr. Cass., Sez. I,
5 giugno 1992, Padovani, v, 1994, 567, 971) ha finito, comunque, col dare triste-
mente ragione al primo indirizzo, laddove ravvisava nella norma una sorta di dispo-
sizione “complementare” rispetto all’insoddisfacente e in fondo inutile art. 38 disp.
att. c.p.p. (sull’argomento esiste una cospicua letteratura; fondamentale, tra i molti
interessanti contributi, & il nominato lavoro di M. NoBILL, Prove «a difesa», cit., pas-
Sim; ma v. pure, con toni sempre piuttosto critici, A. CRISTIANI, Vademecum del difen-
sore nel nuovo processo penale, Torino, 1991, p. 71; O. DowmiNioNI, Le investigazioni
del difensore ed il suo ‘intervento nella fase delle indagini preliminari, in Dif. Pen.,
1989, 23; P. FERRUA, Studi sul processo penale, cit., p. 146; G. FriGo, Quale destino
per Uindagine difensiva?, in Dif. Pen., 1993, 21; E. RaNDAZz0, La documentazione
dell'attivita di indagine da parte dei soggetti della difesa, ivi, 1993, 61; Ip, Le indagini
difensive nel sistema normativo, in Cass. Pen., 1994, 972; P. Tonini, Note critiche sul-
Pincidente probatorio, in il giusto processo, 1990, 413; C. QUAGLIERINI, Le indagini
difensive: prassi giurisprudenziali e principi costituzionali non attuati, in Cass. Pen.,
1993, 2306. Per alcuni spunti nell’ottica di un diverso sistema processuale penale, v.
pure W. P1zz1 e L. MaraF10TL, The New Italian Code of Criminal Procedure: the Dif-
ficulties of Building an Adversarial Trial System on a Civil Law Foundation, in The
Yale Journal of International Law, 1992, Volume 17, 1). Lasciando da parte quel-
Porientamento giurisprudenziale che mira a trasformare art. 358 c.p.p. in norma-
cardine per I'affermazione di un rinnovato ruolo di parte-imparziale dell’organo d’ac-
cusa, resta comunque corretta I’opinione di chi vede in essa un richiamo alla “lealta”
del pubblico ministero, affinché adoperi costruttivamente ovvero non “ignori”, nel
corso dell’intero procedimento, anche gli eventuali elementi favorevoli all'indagato
(v., in tal senso, G. FriGo, Quale destino, cit., 21). 11 pensiero corre alla recente vicen-
da che ha visto coinvolti Sergio Cusani e la sua “controparte” — il pubblico ministero
Di Pietro — in una guerelle dai tratti ancora incerti, ma dalla quale emerge chiara la
possibile ricorrenza di ipotesi in cui organo d’accusa occulti volutamente vere e
proprie “prove” o elementi investigativi sfavorevoli alla tesi persecutoria (sulla vicen-
da accennata v. G.D. Pisapia, Ne/ conflitto con Cusani io difendo il magistrato, in la
Repubblica, 3 ottobre 1994, 1 e ss.). La questione non & di poco momento: si rifletta
anche sull’incidenza di simili comportamenti in sede di controllo circa la legittimita
di un provvedimento cautelare ottenuto in voluta “obliterazione” di indizi scomodi.
A ben vedere, I'atto del pubblico ministero che, con piena consapevolezza, eviti di




I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 101

Ed ecco il primo corollario della nuova dislocazione spazio-tempo-
rale: presupposto dell’archiviazione non poteva piti essere quella «ma-

scoprire le carte favorevoli all’indagato allorché la discovery — quanto meno degli ele-
menti a discarico — & d’obbligo, configura un comportamento censurabile a livello
disciplinare, quando non a livello penale, proprio alla luce di quanto imposto dal-
I’art. 358 c.p.p. L’intero settore legislativo & oggetto di molteplici proposte e disegni
di legge, indirizzati a potenziare in vario modo I’esercizio di una funzione difensiva
ristretta dal codice nello scarno art. 38 disp. att. c.p.p., se non integralmente affidata
al pubblico ministero ex art. 358 c.p.p. La lista dei progetti, governativi e non, che si
sono occupati dell’argomento in maniera esclusiva o solo collaterale, inizia col “fami-
gerato” decreto-Biondi (D.L. 14 luglio, n. 440) e continua con la Proposta di legge n.
988 del 20 luglio 1994 (Finocchiaro ed altri); col Disegno di legge n. 1033, approvato
dal Consiglio dei Ministri in data 22 luglio 1994, e trova la sua piti compiuta elabo-
razione nella Proposta di legge elaborata dall’'Unione delle Camere Penali Italiane
(terza bozza di lavoro, 2 maggio 1994).Elementi comuni ai vari “progetti” di modifi-
ca sono la prescrizione, a carico del p.m., dell’obbligo di presentare al g.i.p., cui si
richieda Padozione di un determinato atto, non solo gli elementi favorevoli alla tesi
accusatoria, ma anche tutte quelle memorie che il difensore dell'indagato abbia con-
segnato allo stesso pubblico ministero (cfr. art. 4, D.L. 14 luglio 1994; art. 3 Proposta
di legge n. 988; art. 4 Disegno di legge n. 1033; art. 12, 1° comma, Proposta di legge
dell’Unione Camere Penali); come pure l'attribuzione al difensore della facolta di
presentare direttamente al g.i.p. gli elementi che reputa rilevanti ai fini della decisio-
ne da adottare (art. 13 Disegno di legge n. 1033; art. 12, 3° comma, Proposta di legge
dell’Unione Camere Penali). Gli accennati progetti di modifica, pur venendo ad inci-
dere su importanti profili della questione, lasciano impregiudicato il problema relati-
vo al comportamento del pubblico ministero che occulti in modo strategico materia-
le potenzialmente rilevante per la tesi difensiva. Solo I’art. 3 Proposta di legge n. 988
(sostitutivo dell’art. 291, 1° comma, c.p.p.) mostra di aver considerato la questione,
sia pure con mero riferimento al settore delle misure cautelari. Ai sensi della norma
citata, infatti, «le misure sono disposte su richiesta del pubblico ministero che pre-
senta al giudice competente gli elementi su cui la richiesta si fonda, nonché quelli a
favore della persona sottoposta alle indagini esposti dalla medesima o risultanti dagli
atti. A pena di nullita il pubblico ministero deve presentare al giudice anche copia
delle memorie difensive». In altri termini, si impone all’organo dell’accusa, che chie-
da ’emissione del provvedimento cautelare, una vera e propria discovery anticipata,
nel cui contesto 'unica selezione ammessa fra gli atti da consegnare al giudice riguar-
da gli elementi di sostegno della tesi accusatoria e non, invece, gli eventuali elementi
a discarico. A prescindere, comunque, dal fatto che I’obbligo del pubblico ministero
di rendere manifeste possibili risultanze investigative favorevoli all'indagato dovreb-
be essere di portata generale (e, quindi, andrebbe collocato in una norma adeguata
allo scopo, come ’art. 358 c.p.p.), la disposizione citata pare emendabile sotto un
duplice profilo: da un lato, infatti, & opportuno che I'obbligo de guo abbia ad oggetto
gli eventuali indizi a discarico di cui I'accusa sia a conoscenza e non solo quelli «risul-
tanti dagli atti», pena un sin troppo facile aggiramento della norma; d’altro canto,
appare poco chiaro il motivo per cui solo e unicamente I'obbligo di presentazione
delle memorie difensive risulta tutelato da una sanzione di nullita.
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" nifesta infondatezza» della notitia criminis che, pur cancellata dall’art.
74 c.p.p. 1930 dalla riforma del *44, era rimasta nella memoria incon-
scia dell'interprete, quale fondamentale parametro di giudizio cui il
pubblico ministero intenzionato ad archiviare doveva, in ogni caso,
conformarsi (7?). Quel parametro, molteplicemente vessato alla ricerca
di un senso univoco e sicuro per aggettivo che ne costituiva, in fondo,
’essenza (89), non era pitt adoperabile al di fuori del contesto in cui era
nato, ossia quale metro di scelta in un’alternativa tra azione e archivia-
zione, che si giocava tutta nelle prime battute del procedimento penale
e al cospetto di una notitia criminis sulla quale occorreva ancora accer-
tare praticamente ogni cosa.

L’elisione dell’aggettivo «manifesta» nella formula dell’attuale art.
408 c.p.p. e, conseguentemente, I'accentramento del parametro deci-
sorio in tema di archiviazione su di una «infondatezza» sprovvista di
ulteriori qualificazioni & stata, dunque, per il legislatore, una scelta tan-
to coerente quanto inevitabile (81).

Nell’interpretazione tradizionale (82), 'infondatezza della zotitia cri-
minis implica un «giudizio storico negativo» (8) postulato dal pubbli-
co ministero e, successivamente, confermato dal giudice controllante.
La notizia &, quindi, infondata laddove il risultato delle indagini preli-
minari autorizzi I'organo investigante a ritenere che il fatto non sussi-
sta, imputato non lo abbia commesso, ovvero il fatto medesimo non
contenga gli estremi del reato.

L’art. 125 disp. att. c.p.p. sembrerebbe, perd, voler consegnare al-
P’interprete un parametro alquanto diverso; ai sensi della norma il
pubblico ministero & tenuto a decidersi per I'esito archiviativo ogniqualvol-
ta ritenga «’infondatezza della notizia di reato perché gli elementi acquisiti
nelle indagini preliminari non sono idonei a sostenere I'accusa in giudizio».

(") Cfr., per tutti, G. Conso, I/ provvedimento di archiviazione, cit., 337.

(®) Sull’argomento v., in particolare, G. PaoLozz1, Sulla manifesta infondatezza,
cit., 501.

(81) In tal senso cfr. V. GREVL, Archiviazione per “inidoneitd probatoria”, cit., 1284;
A. PrRESUTTL, Presunzione d'innocenza, cit., 1361. Secondo A. BERNARDI, Arz. 408, cit.,
p. 529, Lelisione del noto aggettivo potrebbe essere stata determinata dal desiderio di
evitare il ripetersi dei dissidi interpretativi causati, sotto la vigenza del codice Rocco,
dall’impossibilita di chiarire definitivamente il suo significato.

(82) Cfr., per tutti, F. CORDERO, voce Archiviazione, cit., p. 1032.

(8) L’espressione & adoperata da F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 792.
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Questa parificazione sintattica tra infondatezza della notitia crimi-
nis e inidoneita del materiale investigativo raccolto a sostenere I'accusa
dibattimentale & stata criticata dalla dottrina, rilevandosi come la not-
ma, lungi dall’esplicare un significato astrattamente contenibile nel
parametro codificato dall’art. 408 c.p.p., venga, invece, a costruire
un’ipotesi di archiviazione del tutto nuova e senz’altro diversa da quel-
la prevista nel codice (34). ‘

I’ osservazione non pud essere condivisa: in realta, scopo dell’art.
125 disp. att. c.p.p. & indubbiamente, quella di allargare 'ambito ap-
plicativo del parametro originariamente previsto dal codice — come si
chiarird tra breve — ma anche, semplicemente, quella di chiarirne il si-
gnificato, considerando 1'“infondatezza” della notizia di reato da un
punto di vista diverso dal solito, ovvero sotto il profilo della situazione
“probatoria” ad essa corrispondente.

La notitia criminis infondata &, in effetti, una notizia che induce,
quale risultato ultimo dell’iter gnoseologico in cui si risolve il processo
penale, ad un giudizio storico negativo, e che, contemporaneamente,
sottointende una prognosi di inidoneita del materiale investigativo rac-
colto a fondare un giudizio storico positivo (%).

La particolarita della definizione offerta dall’art. 125 disp. att. c.p.p.
non consiste, d’altra parte, neppure in un mero rovesciamento prospet-
tico, comunque implicito nel parametro dell'infondatezza, ma nel fatto
che, grazie a quel medesimo mutamento della visuale, diventa indispen-
sabile includere tra i presupposti dell’archiviazione anche situazioni di
insufficienza o contraddittorieta del materiale destinato a costituire
prova in dibattimento (86), L’ipotesi accusatoria &, infatti, difficilmente
sostenibile non solo laddove risulti chiara 'insussistenza della fattispe-

(®) Cosi S. CELLETTI, Principio costituzionale di obbligatorieta, cit., 350.

(%) Calzante &, dunque, la definizione della disciplina tratteggiata dall’art. 125
disp. att. c.p.p. in termini di «archiviazione probatoria» adoperata da G. Neprr Mo-
DONA, Indagini preliminari e udienza preliminare, cit., p. 384.

(8) In tal senso v. G. GIOSTRA, L'archiviazione, cit., p. 22; V. GREV, Archiviazione
per “inidoneita probatoria”, cit., 1290. Contrasta questa interpretazione A. PRESUTTI,
Presunzione d'innocenza, cit., 1359, sottolineando che intendere I'art. 125 disp. att.
c.p.p. come riferito anche a situazioni “probatorie” dubbie, cancellerebbe quella
priorita della giurisdizione che & I'essenza del nuovo processo penale, confermata
anche dalla regola di giudizio, basata sull’evidente non colpevolezza, dell’art. 425 c.p.p. in
versione originaria.
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cie delittuosa tratteggiata dal pubblico ministero, ma pure qualora essa
sia sostenuta da prove insufficienti o contraddittorie, disadatte, in ulti-
ma analisi, a scardinare la presunzione di non colpevolezza esistente a
tavore dell’imputato (37).

In mancanza dell’art. 125 disp. att. c.p.p., il retroterra ideologico di
operatori del processo abituati a considerare i presupposti dell’archi-
viazione nell’ottica dell'infondatezza rilevabile 7ctu oculi, nonché usi a
considerare il dibattimento come luogo scenico d’azione di un giudice
avvezzo ad intervenire sulle sorti dell’accusa traballante in quanto non
adeguatamente istruita, avrebbe reso inimmaginabile un’interpretazio-
ne dell’«infondatezza» che vi comprendesse anche situazioni di lacu-
nosita probatoria evidente.

Si aggiunga poi che nel contesto di un ordinamento improntato al
principio di obbligatorieta dell’azione penale, sarebbe stato giocoforza
considerare il cosiddetto favor actionis quale criterio interpretativo ido-
neo e sufficiente ad escludere dai presupposti dell’archiviazione la natura
lacunosa o contraddittoria del materiale raccolto in sede investigativa,

Proprio in una prospettiva analoga a quella ora descritta, la discipli-
na contenuta nell’art. 125 disp. att. c.p.p. & stata ed & oggetto di criti-
che veementi. Anzitutto, si pone in dubbio 'opportunita dell’abban-
dono «di un principio, quello dell’infondatezza, che aveva trovato pa-
cifica e pluridecennale applicazione sotto I'impero del codice abroga-
to» (%8). Soprattutto, si critica «l'indeterminatezza» della disciplina
normativa, capace di scavare a favore del pubblico ministero «margini
di arbitrio incompatibili col principio di legalita dell’azione, che Iart,
112 Cost. intende garantire» (89).

(*) Cfr. G. BETTIOL, La regola «in dubio pro reo» nel diritto e nel processo penale,
in Scritti giuridici, I, Padova, 1966, p. 307; A. Garto, Onere della prova, cit., 513; A.
GHIARA, Presunzione d'innocenza, presunzione di «non colpevolezza» e Jormula dubita-
tiva, anche alla luce degli interventi della Corte Costituzionale, in Riv. It. Dir. e Proc.
Pen., 1974, 72; G. ILLUMINATL, La presunzione d’innocenza, Bologna, 1979, p. 96 e ss.;
Gius. SABATINL, Del «favor reiss come principio generale del diritto, in Giust. Pen., 1955, 111,
7; P. SARACENO, La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova, 1940, p. 264.

(%) Cosi M. Roca, Archiviazione, cit., 186. In senso sostanzialmente analogo v. G.
GIOSTRA, L'archiviazione, cit., p. 22, nota 13, che perd lamenta non tanto ’abbando-
no del parametro costituito dall’infondatezza, quanto Pelisione del qualificante ag-
gettivo “manifesta”.

(*) In questi termini, G. GIOSTRA, L archiviazione, cit., p. 28. In posizione sostan-
zialmente analoga v. pure M. Roca, Archiviazione, cit., 186; A.A. SAMMARCO, La 7:-
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Rispondere alla prima obiezione & semplice ove si consideri che
’abbandono della formula archiviativa, originariamente contenuta nel
codice abrogato, corrisponde ad una vera e propria necessita di strut-
tura, cogente per il legislatore. Si & gia sottolineato come la formula
della «manifesta infondatezza» risultasse sostenibile solo in presenza di
una scelta tra azione e archiviazione collocata nelle primissime battute
del procedimento penale e, quindi, compiuta sulla scorta di un mate-
riale investigativo idoneo a selezionare giusto le ipotesi accusatorie «vi-
sibilmente false» (°°). Ma non solo. L’archiviazione basata sulla futura
insostenibilita dell’accusa in dibattimento corrisponde ad un imperati-
vo strutturale pitt profondo di quello collegato al mutamento nella di-
slocazione spazio-temporale dell’istituto (°!): essa & indissolubile dal-
Iessenza del processo accusatorio, concepito come rituale alternarsi

degli apporti argomentativi e probatori delle parti dinanzi ad un giudi-

ce assolutamente “terzo” (%2).

chiesta di archiviazione, cit., p. 101; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., 1, p.
568. Pur nell’ambito dell’orientamento in discorso, a se stante & 'opinione di G.
ViGLIETTA, Obbligatorietd, cit., 28, che sottolinea come I'incompatibilita dell’art. 125
disp. att. c.p.p. con la disciplina costituzionale dell’art. 112, derivi dal fatto che la
norma incriminata «ancora il giudizio agli elementi acquisiti, anziché a quelli astrat-
tamente acquisibili, rimettendo apparentemente alla discrezionalita del p.m. lo svol-
gere 0 meno indagini, e quindi anche Pesercitare o meno, in futuro, Pazione penale».
L’argomento, di per sé non indifferente sara approfondito nel proseguo dell’indagi-
ne, nel momento in cui si trattera della connessione tra obbligo di completezza delle
investigazioni e tutela effettiva del principio di obbligatorieta. Sempre in tema di
compatibilita dell’art. 125 disp. att. c.p.p. con l'art. 112 Cost., cauta I’opinione di A.
BERNARDL, Art. 125, cit., p. 478, e di N. CArULLL, Dell’archiviazione, cit., (note di ag-
giornamento), augurandosi che la norma «non comporti per il p.m. I’accentuazione
di criteri soggettivistici, tali da includere un inserimento strisciante di principi op-
portunistici».

(*) L’espressione & di F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 404.

(*)) Anzi, a ben vedere, lo stesso trasferimento dell’alternativa azione-archiviazio-
ne al termine delle indagini preliminari, corrisponde, come si vedra, alla fondamen-
tale struttura accusatoria del nuovo processo. Si veda, in tal senso, A. PRESUTTI, Pre-
sunzione d’innocenza, cit., 1360.

(®) Sulle molteplici caratteristiche che informano i contrapposti sistemi proces-
suali denominati “accusatorio” ed “inquisitorio” v. G. CONsO, voce Accusa e sistemna
accusatorio, in Enc. Dir., 1, Milano, 1958, p. 340; F. CORDERO, Ideologie del processo
penale, Milano, 1966; U. DiNacct, I/ sistema penale tra garantismo e autoritarismo,
Napoli, 1984, p. 3; K. ELLING, Die Einfiibrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland,
Breslau, 1911, p. 14; P. FIORELLL, voce Accusa e sistema accusatorio (dir. romano e




106 CAPITOLO TERZO

La terzieta dell’organo giudicante, ovvero il suo “non interventi-
smo”, assegna ed anzi esige dalle parti una gestione autonoma e consa-
pevole delle vicende processuali (?), ivi compresa e forse, soprattutto
considerata, la scorta del materiale probatorio idoneo a fondare le reci-
proche tesi (*4).

Da quest’esigenza di autoresponsabilizzazione tanto dell’accusa,
quanto della difesa, deriva inesorabilmente, per il pubblico ministero,
I'onere di condurre a dibattimento solo quelle ipotesi accusatorie che
sia in grado di dimostrare in maniera adeguata, pena uno scontato scac-
co finale (). E stato iperbolicamente, ma efficacemente notato che
«particolarmente in un sistema accusatorio... una assoluzione dibatti-
mentale ¢ anzitutto frutto di un errore o di insipienza della pubblica
accusa» (%).

Conciliare siffatta responsabilizzazione del pubblico ministero nella
gestio dell’azione penale, con il principio di obbligatorieta della mede-

intermedio), in Enc. Dir., 1, Milano, 1958, p. 330; G. ILLUMINATI, voce Accusatorio ed
inquisitorio (sistema), in Enc. Giur., I, Roma, 1988, p. 1; G. LEONE, Lineamenti di
diritto processuale penale, Napoli, 1949, p. 9; C.J.A. MITTERMAIER, Teoria della prova
nel processo penale, (trad. it.), Milano, 1858, p. 12.

(*) V.in proposito A. GAITO, Politica criminale e strategie processuali, in Riv. Dir.
Proc., 1989, 1054.

(*") Sull’argomento v. #nfra Cap. VI, § 2.

(*) Sulla base di analoghe premesse, spiega I'attuale disciplina dell’archiviazione
A.A. DAUIA, Indagini preliminari e udienza preliminare cit., p. 121. Nella medesima
prospettiva F. CORDERO, Procedura penale,. 1991, cit., p. 665, spiega I'obbligo, in-
combente sul pubblico ministero ex art. 358 c.p.p., d’investigare anche su eventuali
elementi favorevoli all’indagato: «ovvio che esplori Iintero caso, inclusi gli aspetti
favorevoli alla difesa: se li ignora, lavorando ad occhi chiusi nel Senso persecutorio,
rischia uno scacco al dibattimento o gia all’'udienza preliminare; che debba vedere
anche Daltro lato, come superfluamente avverte I’art. 358, non & provvidenzialismo
inquisitorio, ma elementare cautela.

(*) Cosi C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 569. Sulle nuove re-
sponsabilita incombenti sull’organo che gestisce la funzione d’accusa, interessanti
spunti in A. GAIT0, Natura, caratteristiche e funzioni del pubblico ninistero. Premesse
 per una discussione, in Accusa penale, cit., p. 11; L. MARAFIOTI, La “metamorfosi” del
pubblico ministero, cit., 115; M. MARCHESIELLO, I/ ruolo del pubblico ministero nel
processo penale che muta (ovvero, il disagio dell’accusatore), in Quest. Giust., 1989,
343; A. MIELE, Sommarie indagini sul pubblico ministero nel sistema penale italiano,
in 7 giusto processo, 1989, 32; M. Pisant, I/ pubblico ministero nel nuovo processo
penale: profili deontologici, in Riv. Dir. Proc., 1989, 181.
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sima & compito in apparenza assai arduo (7). Una visione statica della
norma costituzionale imporrebbe, in effetti, di accettare per vera
l'equazione “reato = esercizio dell’azione”. Le cose, perod, non sono
cosi semplici. |

Si & gia sottolineato come l'art. 112 Cost. e il correlativo principio
di obbligatorieta forniscano una regola di comportamento astratta, sta-
tuendo che il pubblico ministero debba agire sexzpre, laddove gli risulti
Pesistenza di una concreta fattispecie di reato. Le norme sull’archivia-
zione, costruite dal legislatore ordinario, circoscrivono il “sempre” in-
distinto della Carta costituzionale, dettando le regole da osservarsi nel
caso in cui il suo indiscriminato avallo indurrebbe la produzione di
risultati incoerenti rispetto allo scopo della norma. E importante chia-
rire come tale comportamento del Jegislatore non sia il frutto di una
scelta velleitariamente intesa a recepire 'una o I'altra teoria, offerta dal-
I'interpretazione delle norme costituzionali, allo scopo di allargarne o
restringerne il significato, in base agli orientamenti espressi nel sub-
strato sociale.

Al legislatore incombe I'obbligo di rendere operante il principio,
calandolo nella realtd procedimentale cui & destinato.

Cosi, nella logica del codice attualmente vigente, il parametro del-
“infondatezza”, mira ad evitare il prodursi di effetti aberranti rispetto
allo scopo reso chiaro dalla leztera dell’art. 112 Cost.; & indirizzato,
ciod, ad evitare che 'azione penale venga esercitata per un fatto che reato
non &, ovvero a carico di una persona che il fatto non ha commesso.

17art. 125 disp. att. c.p.p. tende, invece, ad evitare un esercizio del-
P’ azione non solo superfluo, ma anche, per quel che piu conta, contra-
stante con lo scopo della norma costituzionale, identificabile nell’appli-
cazione della legge penale sostanziale ad ogri fatto che essa medesima
definisca reato (%8). Ora, & chiaro che esercitare I'azione, in mancanza

(") Cfr. G. FaLCONE, Evoluzione del principio di obbligatorieta dell’azione penale,
in 7 giusto processo, 1990, 164; G. Riccio, I [ nuovo pubblico ministero e I'obbligatorie-
ta dell’azione penale, ivi, 1990, 18.

(%) B stato sottolineato che «il principio di obbligatorieta dell’azione penale &
rigorosamente inseparabile dal principio di obbligatorieta della norma penale»; cosi
G. LEONE, voce Azione penale, cit., p. 856. Sul nesso tra principio di obbligatorieta e
principio di uguaglianza (art. 3 Cost.), inteso quale garanzia di un eguale trattamento
dei cittadini dinanzi alla legge penale v. F. CORBI, Obbligatorietd dell azione penale ed
esigenze di razionalizzazione del processo, in Riv. Ir. Dir. e Proc. Pen., 1980, 1059; M.
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degli elementi idonei a fondare 'accusa di cui essa si sostanzia, equiva-
le a fornire I'imputato di un proscioglimento tanto irrevocabile, quan-
to, magari, “ingiusto” (%9).

I cultori di una pedissequa applicazione del principio di obbligato-
rieta dimenticano troppo facilmente che scopo ultimo del principio
non ¢ quello di assicurare ad ogni costo Pesplicazione del processo in
presenza di un fatto costituente reato — come se il procedimento pena-
le fosse un valore in sé — bensi quello di acclarare, attraverso il processo,
se e da chi il reato ¢ stato commesso, affinché, in piena legalitd, possa
aver luogo I'applicazione della norma sanzionatoria (100),

Le argomentazioni appena svolte rendono chiaro come sia alquanto
semplicistico ravvisare nella regola offerta dall’art. 125 disp. att. c.p.p.
una volonta legislativa di “deflazionare” il dibattimento (ton),

La deflazione processuale, indubbiamente conseguibile attraverso
un uso corretto della complessiva disciplina risultante dagli artt. 408
c.p.p. e 125 disp. att. c.p.p., costituisce non tanto il fine avuto di mira dal
legislatore, quanto il risultato inevitabile, ma pur sempre indiretto, di un
allargamento delle ipotesi di archiviazione, previsto allo scopo di conciliare
Part. 112 Cost. col carattere “accusatorio” del nuovo processo (102),

NoBILL, La disciplina costituzionale del processo, Bologna-Perugia, 1976, p. 211 ; G,
Riccio, A. D Caro e S. MAROTTA, Principi costituzional; e riforma della procedura
penale, Napoli, 1991, p. 113; G. UBERTIS, voce Azione penale, cit., p. 4; sull’argomen-
to cfr. pure la sentenza della Corte costituzionale n. 84 del 1979, in Giur. Cost., 1,
640; nonché, nella dottrina tedesca, F. AmBS, Dus Legalititsprinzip auf dem Priifstand
der Rechtswirklichkeit, insbesondere in; Bereich der Umweltkriminalitit, in Gedich-
nisschrift fiir K H. Meyer, Berlin, 1990, p. 7; P. RiEss, Die Zukunft des Legalititsprin-
zips, in NStZ, 1981, 2.

(*) Analogamente G, VIGLIETTA, Obbligatorietd, cit., 32, nota come «...mentre
larchiviazione non preclude la riapertura delle indagini... un promovimento del-
I'azione penale senza elementi seri, e con un p.m. che non si attivi al dibattimento,
serve solo a porre la pietra tombale del giudicato sul processo».

(") In senso analogo v. gia C. Cvovi, Procedura penale, Milano, s.d., p. 44. In
generale sullo scopo del processo e della funzione giurisdizionale v. M. BOSCARELLI,
La tutela penale del processo, 1, Milano, 1951, p. 5, con cospicui riferimenti dottrinali;
M. NoBILL, Spunti per un dibattito sull’art. 27, 2° comma della Costituzione, in II Tom-
maso Natale, 11, Palermo, 1978, p. 829.

(1) Cost R. MoLINAR ROET, Eccesso di delega, cit., 854; M. Roca, Archiviazione,
cit., 185; C. TAORMINA, Dsritto processuale penale, cit., I, p. 556.

(1) Su questa sostanziale differenza nell’interpretazione della norma si dilunga
pure la Corte costituzionale nella sentenza n. 88 del 1991.
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Si & gia constatato come il problema di una presunta incompatibili-
t3 tra la norma costituzionale in discorso e I’art. 125 disp. att. c.p.p., sia
stato evocato sotto un ulteriore profilo: quello della eccessiva indeter-
minatezza del parametro dell’archiviazione ivi proposto. Obiezione
opinabile.

Tanto il vecchio art. 74 c.p.p. 1930, quanto, e pili ancora, la sua
versione “epurata” dalla riforma del ‘44, offrivano all'interprete para-
metri non solo verbalmente molto pitt “esigui” della norma attualmente
vigente, ma anche “nebulizzati” dall’equivocita insita nell’aggettivo “ma-
nifesta”, che doveva caratterizzare l'infondatezza della notitia criminis (103)

Appatentemente fornita di maggior fondamento ¢ la critica condot-
ta all’art. 125 disp. att. c.p.p. da chi ravvisa nella valutazione operata
dal pubblico ministero scegliendo tra esercizio e non-esercizio del-
P’azione penale, un genetico, inevitabile guantum di discrezionalita. Da
questo zzput strutturale, deriva — secondo tale orientamento — “Pazzart-
do” di un sistema che, espandendo le ipotesi di archiviazione ben oltre
i confini tradizionali dell’istituto, finisce con I'ampliare a dismisura
anche il potere discrezionale del pubblico ministero, in pieno contra-
sto con la regola sancita dall’art. 112 Cost. (1%).

La questione non ¢ di poco conto. Esiste, infatti, nella dottrina pro-
cessual-penalistica una certa tendenza a parlare del potere esercitato
dal pubblico ministero al momento della scelta tra azione penale o ar-
chiviazione, come di un potere “discrezionale”, oppure, ancora, quale
peculiare forma epifanica della cosiddetta “discrezionalita tecnica” (1%)

(1) Cosi, acutamente, V. GREVL, Archiviazione per “inidoneita probatoria”, cit., p.
1296; G. NEPPI MODONA, Indagini preliminari, cit., p. 376.

(14) Per questa opinione, cfr. A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit.,
pp. 72 € 96. '

(195} Si veda, ad esempio, F. Corel, Obbligatorietd dell’azione penale, cit., 1068
(«... Bisogna allora concludere che lo stabilire la regola dell’obbligatorieta del proce-
dere non impedisce che il sistema... incontri immediatamente... zone insopprimibili
di discrezionalita»); G. Dt PIETRO, La discrezionalita del p.m., cit., 132 («...esiste una
classe di casi nei quali la discrezionalita del p.m. nell’esercitare Pazione penale & in-
controllabile dall’organo istituzionalmente devoluto e cio¢ dal Gip.»); A. GHIARA,
Partecipazione popolare all’esercizio dell’azione penale, in Giust. Pen., 1982, 1, 255
(«Le vicende giudiziarie che, in questi ultimi anni, hanno fatto convergere... sulla
magistratura inquirente I'attenzione dei mezzi di comunicazione di massa, hanno
ormai diffuso nella pubblica opinione la consapevolezza dell’ampia discrezionalita. ..
che presiede alle iniziative del pubblico ministero»); M. MENNA, Discrezionalitd, op-
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L’opinione viene a volte basata su un certo approfondimento dialet-
tico: ravvisandosi il nucleo dell’azione penale nel suo contenuto impu-
tativo e, consistendo, quest’ultimo, essenzialmente, in un giudizio di
colpevolezza formulato dal pubblico ministero a carico di un dato sog-
getto, si sottolinea che «ogni giudizio & fondato per definizione sul
convincimento dell’organo che ne & l'autore... convincimento per sua
natura incoercibile [derivante] da un processo di elaborazione critica
degli elementi acquisiti...» Da questa constatazione discenderebbe,
anzitutto, I'intrinseca incompatibilita logica tra obbligatorieta dell’azio-
ne penale e incoercibilita dell’atto intellettivo in cui essa si risolve (106).
«Il pubblico ministero» si argomenta ancora «formula I'imputazione
soltanto quando soggettivamente ritiene possibile che I'imputato sia
colpevole» e, in questo contesto, il fatto che, una volta convinto della
responsabilita dell'indagato, 'organo inquirente sia obbligato ad eser-
citare 'azione, non toglie nulla al carattere discrezionale del suo pote-
re, visto che «la situazione tipica della discrezionalita si configura pro-
prio quando il presupposto per la sussistenza dell’obbligo dipende
dalla valutazione del soggetto, il pubblico ministero, appunto, cui fa
capo I'obbligo stessox» (197).

portunitd e concretezza dell azione peale nella Strafprozefordnung, in Arch. Pen., 1992,
175 e passim; G. NEpp1 MODONA, Art. 112, in Commentario della Costituzione, a cura
di G. Branca, IV, Bologna - Roma, 1987, p. 52 («E fisiologico che il pubblico mini-
stero compia delle valutazioni discrezionali, sia di carattere giuridico che probatorio,
nel compiere i primi accertamenti sulla corrispondenza del fatto concreto agli ele-
menti costitutivi del reato e sulla consistenza delle prove a carico dell’indiziato.»): G.
Reccio, Il nuovo pubblico ministero, cit., 27 («...se uno spazio di valutazione libera
del pubblico ministero appartiene alla fenomenologia dell’azione, 'unica soluzione
garantista ¢ proprio quella di un controllo giurisdizionale sull’inerzia del pubblico
ministero, contraltare del suo potere “discrezionale”, comunque guidato da regole di
giudizio...»); V. GRevI, Archiviazione, cit., 1296 («Appare fuori discussione... come
la regola di giudizio ivi enunciata [nell’art. 125 disp.att. c.p.p.] affidi al pubblico
ministero una valutazione discrezionale commisurata ad un parametro tipicamente
processualistico... Una discrezionalit3, dunque, di natura tecnico-giuridica...»).

(*%) In questi termini, A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 76.

("7) V. A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 100, notando che «Il problema, per la
verita... non € nuovo, nel senso che anche la disciplina previgente... avrebbe potuto
suscitare perplessita di ordine costituzionale. Senonché, mentre in passato tale pro-
blema era in fondo marginale considerata la limitatezza dei casi in cui era possibile la
pronuncia del provvedimento di archiviazione, attualmente, a causa del notevole
ampliamento dei casi di archiviazione, il pericolo di una violazione dell’art. 112 Cost.
¢ sensibilmente aumentato.




I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 111

A parere di chi scrive, I'orientamento in parola si basa su di una
certa confusione di piani tra attivita valutativa dellinterprete e attivita,
in senso proprio, discrezionale, nonché tra queste ultime, comunque
considerate quali manifestazioni di attivita giuridica — quindi rilevanti
per il diritto — e profilo psicologico dell’organo agente.

6. (segue): la cosiddetta discrezionalitd del pubblico ministero

Qui si rende indispensabile un breve excursus al di fuori della materia.
La parola “discrezionalita” evoca fondali estranei al processo pena-
le; e al di 1 della percezione istintiva si cela, in effetti, la realta di un
concetto esportato dall'universo dogmatico dell’amministrativista (1%8).
Ai suoi albori, la nozione valeva ad indicare il lato buio nei poteri
dellamministrazione statuale, una sorta di giuridico black lock che in-
ghiottiva ogni possibilita del subditus di protestare contro l'atto lesivo
dei suoi interessi presso un’autorita estranea all’amministrazione stes-
sa. L’attivita discrezionale coincideva, in altre parole, con la sfera delle
attivita sostanzialmente insindacabili della P.A. (109)
La graduale ammissione di un controllo giurisdizionale ha lasciato,
perd, intatta nella memoria collettiva Iidea dell’atto discrezionale qua-

(19%) Per una ptima, parziale, immersione nell’universo concettuale della “discre-
sionalita” v. L. BENVENUTL, La discrezionalitd amministrativa, Padova, 1986; F. BRiCO-
LA, La discrezionalita nel diritto penale. Nozioni ed aspett costituzionali, Milano, 1965;
S. COGNETTI, Profili sostanziali della legalit amministrativa. Indeterminatezza della
worma e limiti della discrezionalita, Milano, 1993; F. CORDERO, Le situazioni soggetit-
ve nel processo penale, Torino, 1957, p. 161; A. CristiaNI, La discrezionalita dell’atto
nel processo penale, Milano, 1985; M.S. GIANNINI, 1/ potere discrezionale della Pubbli-
ca Amministrazione, Milano, 1939; ID., Diritto amministrativo, 1, Milano, 1970, p.
477, von LAUN, Das freies Ermessen und seine Grenzen, Leipzig, 1911; W. JELLINECK,
Gesetz, Gesetzanwendung und Tweckmifigkeitserwigung, Aalen, 1964 (ristampa del-
Pediz. 1913); S. MESsINA, La discrezionalita nel diritto penale, Roma, s.d.; C. MORTATI,
voce Discrezionalitd, in Novissino Dig. It., V, Torino, 1957, p. 1098; A. Piras, voce
Discrezionalita amministrativa, in Enc. Dir., X111, Milano, 1964, p. 65; R. SATURNINO,
voce Discrezionalitd (dir. pen.), in Enc. Giur., X1, Roma, 1989, p. 1; A.M. SANDULLL,
Manuale di diritto amministrativo, 1, Napoli, 15* ed., 1989, p. 591; P. VIRGA, Appunti
sulla cosiddetta discrezionalitd tecnica, in Jus, 1957, 95. Per un approfondimento del
tema, inteso soprattutto ad una visione sociologicamente orientata del pensiero giu-
ridico in materia di discrezionalita, preziosa € la consultazione della citata opera di L.
BENVENUTI, pp. 17 e ss.

(1) Cosi M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., 1, p. 477.
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le manifestazione incontrollabile ab externo: non solo, infatti, in quel-
Iattendibile termometro psicologico che & il linguaggio quotidiano,
Paggettivo qualificativo “discrezionale” allude ad una facolta confinan-
te con il libero volere, ma pure nella lingua tendenzialmente pit preci-
sa del processualpenalista, la parola sottindende — e teme — una sostan-
ziale incontrollabilita dell’atto cui corrisponde (119),

Nel tentativo di uscire dal pericoloso fascino di questa storica eco,
la dottrina amministrativa tenta da decenni — quasi un secolo! — di
costruire una nozione di discrezionalita che non trasmetta il germe
dell’arbitrio nel munus publicum esercitato dalla P.A., ma & anche la
prima a riconoscere I’enorme difficolta definitoria di un concetto gene-
ticamente in bilico «fra il settore dei comportamenti regolati nelle loro
esplicazioni dalla legge e di quelli liberi da ogni predisposizione nor-
mativa» (111).

Volendo sintetizzare — con un certo quantum di discrezionalita, &
proprio il caso di dire ~ i risultati di quegli sforzi, si finisce coll’indivi-
duare due distinte correnti d’opinione. Per la prima (*12), si ha discre-
zionalita in presenza di una situazione soggettiva qualificabile in termi-
ni di meunus publicum e di una norma che ne regoli le manifestazioni
mediante una fattispecie volutamente lacunosa (113), Per la seconda,
Pesistenza di un potere discrezionale sarebbe deducibile dalla facolta

(%) V., per esempio F. Cora, Obbligatorieta dell’ azione, cit., 1068, che nota come
«...il procedimento della richiesta di archiviazione fornisce. .. quel tanto di controllo
che, almeno in teoria, riduce al minimo gli scarti tra obbligo e valutazione dell’esi-
stenza dell’obbligo»; ancora piti recisamente, secondo A.A. SAMMARCO, La richiesta,
cit., p. 80 «...il fatto che il giudizio del pubblico ministero che richiede ’archiviazio-
ne sia sindacabile significa soltanto che P'insopprimibile margine di discrezionalita
valutativa si trasferisce dal pubblico ministero ad un altro organo, il giudice istrutto-
re, o nel caso dell’attuale disciplina processuale, il giudice per le indagini preliminari,
il quale a sua volta esprime il suo incoercibile convincimento circa linnocenza o la
colpevolezza dell’indiziato, accogliendo o respingendo la richiesta di archiviaziones.

(""" Cosi C. MorraT, voce Discrezionalita, cit., p. 1099. -

(*?) V. in proposito S. COGNETTI, Profili sostanziali, cit, p. 41, che sottolinea come
«l’idea di un nesso necessario di complementarita fra assexza (sia in senso di lacuno-
sitd, sia in senso di indeterminatezza) di disciplina normativa e presenza di potesta
discrezionali, & latente nel pensiero giuridico pit antico...».

() Sul fenomeno dell’“indeterminatezza intenzionale della fattispecie”, quale
matrice di discrezionalita v., sostanzialmente, L. BENVENUTL, La discrezionaliti am-
ministrativa, cit., p. 252 e ss.; e, in particolare, F. CORDERO, Le situazioni soggettive, cit., p-
163; S. MESSINA, La discrezionalita, cit., p. 7; C. MORTATL, voce Discrezionalita cit., p. 1100.




I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 113

di scelta tra pit soluzioni possibili, risolta mediante I’adozione di quel-
la che si riveli pitt opportuna nel caso concreto. Al centro di questo
differente orientamento starebbe proprio il concetto di “opportunita”,
inteso quale carattere discriminante della nozione, sottolineandosi
come «dove non c’¢ giudizio di opportunita, non c’e discrezionalita.
Questa si riconosce in confronto degli altri giudizi che si fanno per appli-
care norme, perché ad essa presiede l'interrogativo: che cosa € pill oppor-
tuno disporre?» (114). '

Certo, occorre tenere in debita considerazione la differente prospet-
tiva di partenza che caratterizza i due orientamenti, ponendosi, il pri-
mo, dal punto di vista della norma attributiva del potere e, il secondo,
nellottica di chi analizza le peculiarita del potere medesimo. Cio nono-
stante, risulta chiaro come enormemente diverse siano le conseguenze
che derivano da entrambe le teorie ai fini del problema che qui ci occupa.

Nell’ottica della prima, infatti — e per concorde ammissione dei suoi
stessi sostenitori — tra discrezionalita amministrativa e “discrezionali-
1" esercitata nel contesto della funzione giurisdizionale, vi sarebbe
solo una differenza di carattere guantitativo, determinata dalla maggio-
ce ricorrenza del fenomeno nel primo settore piuttosto che nel secon-
do (115). Sul versante pil estremo — e, forse, piu coerente — dell’orien-
tamento in discorso si trova affermata, poi, una essenziale identita fe-
nomenica tra “interpretazione” e “discrezionalita”, quest’ultima
aull’altro essendo se non «un modo di essere non separabile sostanzial-
mente dalle rimanenti operazioni interpretative, ma solo differenziabi-
le da esse per la diversa “misura”» in cui si verifica la concretizzazione
del dettato normativo (119).

(1) Cosi M.S. GIANNINI, Driritto amministrativo, cit., 1, p. 485. Per un’approfon-
dimento del medesimo concetto v., dello stesso autore, 11 potere discrezionale, cit., p.
40. In senso, fondamentalmente analogo, benché con minor vigore argomentativo, v.
pure A.M. SaNpULLI, Manuale, cit., I, p. 591.

(155) Per un riesame delle varie teorie coincidenti su questo punto v. M.S. GIANNI-
N1, I potere discrezionale, cit., p. 109. Particolarmente significativa in tal senso I'ana-
lisi condotta, con dovizia di esempi, da F. CORDERO, Le situazioni soggettive, cit., p.
172. Nel contesto dell’orientamento in esame & peculiare la posizione di L. BENVENU-
1, La discrezionalita, cit., p. 306, sottolinenando come «se vi & un tratto che pare
distinguere la discrezionalita amministrativa da quella propria ad esempio del diritto
civile o del diritto penale, esso & senz’altro la presenza di un momento intrinseca-
mente politico nella fase della scelta discrezionale».

(1¢) Cosi L. BEnvENUTI, La discrezionalitd, cit., p. 251.




114 CAPITOLO TERZO

Per la seconda teoria, viceversa, nell’esercizio della funzione giuri-
sdizionale sarebbe ravvisabile, eventualmente, solo una forma di “di-
screzionalita tecnica”, categoria dogmatica che della vera discrezionali-
ta null’altro avrebbe se non il nome (117),

Questa sintetica ricognizione nell’orizzonte ricostruttivo del concet-
to di “discrezionalitd” induce a chiedersi quale sia la nozione accolta
dal processualpenalista nei contesti sopra esaminati; e, saprattutto, fino
a che punto possa essere legittimo o utile 'uso di una categoria dogma-
tica dai confini inafferrabili persino nel settore scientifico che I’ha pro-
dotta.

Rispondere al primo interrogativo non & difficile. Laddove la dottri-
na del procedimento penale parla di una “discrezionalita” implicita in
un certo tipo di scelte, operate dall’organo dell’accusa e “controllate”
da un magistrato imparziale, si ¢ in presenza di una — pitt 0 meno
consapevole — recezione del concetto cosiddetto allargato di discrezio-
nalita (118), proposto da quell’orientamento che ne percepisce le pro-
fonde affinita col processo d’interpretazione della norma.

Piti aderente, invece, al concetto di potere discrezionale quale “li-
bero” atto di scelta tra varie opzioni possibili, sembra essere quel feno-
meno che il processualpenalista designa come “opportunita”, quale
regime alternativo a quello di obbligatorieta dell’azione penale (119),

("17) Per questa opinione v. M.S. GIANNING, Diritto amministrativo, cit., 1, p. 485,
che mette in evidenza come «... la maggior parte dei penalisti seguita a parlare di
discrezionalita del giudice penale in relazione ai giudizi valutativi di fatti (che sono
discrezionalita tecnica) e, perfino, di acclaramento dei fatti (che sono manifestazioni
di scienza)». Quanto al concetto di “discrezionalitd tecnica” sembra opportuno sot-
tolineare come, intorno alla sua definizione viga la pit grande incertezza, da parte
della medesima dottrina amministrativistica, tanto che pare ormai prevalente (per
quanto, in un simile contesto si possa parlare di prevalenza) quell’orientamento che
tende a negare autonomia scientifica alla categoria. Sull’argomento v. per tutti, P.
VIRGA, Appunts, cit., 99; e, nella specifica prospettiva del processo penale, A. CRISTIA-
NI, La discrezionalita, cit. p. 31 e ss.

(18) Per questa espressione cfr. L. BENVENUTL, La discrezionalita, cit., p. 306.

(%) E significativo che la lingua tedesca ~ col suo caratteristico pragmatismo
espressivo — indichi con la parola “Ermessen” (ossia, letteralmente, “misura”) quella
che la nostra dottrina chiama “discrezionalita amministrativa”, mentre parla di “Op-
portunititsprinzip” con riferimento ai casi in cui Porgano del pubblico ministero &
svincolato dall’obbligo d’esercizio dell’azione penale (§ 153 e ss SPO). Salvo poi
precisare, coerentemente — del resto — con il concetto di vera discrezionalita sopra
esaminato, come le scelte effettuate dal pubblico ministero nei casi di vigenza del



1 CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 115

Cid chiarito, residua il dubbio se sia veramente indispensabile par-
lare di “discrezionalita”, con riferimento al comportamento del pub-
blico ministero che ottemperi ad una norma implicante un’attivita va-
Jutativa dei presupposti dell’agire (120). I vocabolo, in effetti, ha, non
solo un’accezione dubbiosa nel suo stesso settore d’origine, ma, per di
piti, una capacita evocativa di scelte incontrollabili.

Tl comportamento del pubblico ministero che esercita o meno
I’azione penale ¢, a ben vedere, tutt’altro che incontrollabile, se non
nella misura in cui lo & ogni comportamento effettuato in esecuzione di
norme implicanti un processo d’interiore valutazione del loro dettato;
e di norme del genere il codice & pieno, prime tra tutte quelle che indi-
cano al giudice i presupposti del proscioglimento o della condan-
na (124),

Dire poi che «ogni giudizio & fondato per definizione sul convinci-
mento dell’organo che ne ¢ I'autore... convincimento per sua natura
incoercibile», significa dire cosa ovvia, ma anche non interessante agli
occhi del diritto, il quale non pud che arrestare la sua forza ordinatrice
e la sua sfera di controllo ai confini del mondo tangibile, cosicché tutto
cio che sta al di 13, rimane campo d’azione della morale o — nella mi-
gliore delle ipotesi — della psicologia.

Non & un caso che perfino nel settore dell’ordinamento in cui la
norma si fa pit sensibile alle esigenze di rispetto della volonta indivi-
duale — ossia nel diritto civile — la possibilita di quel rispetto incontra
una soglia oltre la quale anche il negozio giuridico viziato produce gli
effetti che sia visibilmente atto a produrre (#2).

principio di opportunita siano effettuate in base ad operazioni mentali costituenti
vero e proprio “Ermessen”. L'importanza della chiarezza semantica! V., per questa
precisazione, F.C. SCHROEDER, Legalitits- und Opportunititsprinzip beute, in Fe-
stschrift fiir K. Peters, Tiibingen, 1974, p. 411.

(2%) Si pone l'interrogativo in termini analoghi G. Riccro, Azione penale e politica
delle riforme, in Arch. Pen., 1992, 373; ma pure, gia, A. CRISTIANI, La discrezionalita,
cit., p. 136.

(121) In senso analogo v. F.C. SCHROEDER, Legalitits- und Opportunitatsprinzip, cit.,
p. 412. ’

(122) Ad esempio, sul contratto, «non ... valutato come un fenomeno psichico, ma
come fenomeno sociale» per cui «cid che conta ¢ il valore obiettivo che questo feno-
meno assumes v. C.M. Bianca, Diritto civile, 111, Milano, 1987, p. 20. Pagine bellis-
sime sul contrasto, insito nella natura del diritto, tra esigenza di considerazione del
momento soggettivo — o psichico — della manifestazione giuridicamente rilevante, ed
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Viene, a questo punto, spontaneo chiedersi come mai un consisten-
te settore della dottrina insista nel sottolineare, come dato pressoché
ineliminabile, I'aspetto lato sensu discrezionale insito nei comporta-
menti del pubblico ministero, soprattutto qualora si consideri che, a
quella medesima dottrina, non pud essere evidentemente sfuggito
I'eguale carattere di una vasta serie di attivita attribuite dalle norme
processuali all’organo giudicante (123). ‘

I motivi di una simile attenzione ricognitiva sono molteplici.

Immediatamente percepibile, ad esempio, & il timore che, sotto il
tranquillante travestimento del principio di obbligatorieta, si nascon-
dano comportamenti opportunistici, forieri di spiacevoli memorie sto-
riche, provenienti dai tempi in cui il pubblico ministero appariva lato-
re, nel processo, della politicita proveniente dall’esecutivo (124),

Sotto questo profilo, il “disvelamento” dell’attivita valutativa com-
piuta dall’organo dell’accusa al momento della scelta tra esercizio e non
esercizio dell’azione penale, corrisponde ad una indispensabile esigen-
za di chiarezza nel rapporto tra cittadino ed istituzioni.

Sulla medesima lunghezza d’onda si collocano quei contributi dot-
trinali che, nel sottolineare I'inevitabile “soggettivismo” della scelta tra
agire o meno, mirano, in ultima analisi, ad una pitt chiara comprensio-
ne del pubblico ministero quale organo pubblico, si, ma non imparzia-

esigenza di esterna riconoscibilita e controllabilita, sono state scritte da A. FALZEA,
voce Accertamento, in Enc. Dir., I, Milano, 1958, p. 205. Quanto allo specifico mec-
canismo di conciliazione delle due esigenze in quel peculiare contesto che & Iatto
d’accertamento (nel quale, in ultima analisi e come vedremo meglio pitt avanti, si
risolve la procedura d’archiviazione), 'autore sottolinea come «se il dubbio & un
oscillazione della coscienza tra due ipotesi in contrasto e quindi un conflitto inter-
no... I'incertezza giuridicamente rilevante & invece la manifestazione o meglio ancora
la traduzione sociale del dubbio, ossia un conflitto tra apprezzamenti di due soggetti
diversi, un conflitto intersoggettivo dal quale, si badi bene, pud restare esclusa ogni
situazione psicologica di dubbio... Questa incertezza, per il suo carattere oggettivo,
non puo essere rimossa dalla mera conoscenza soggettiva e con i meri processi spiri-
tuali di conoscenza...».

(*#) Sulla c.d. “discrezionalita” del giudice penale cfr., con dovizia di esempi, F.
CORDERO, Le situazioni soggettive, cit., p. 161; S. MESSINA, La discrezionalita, cit., pas-
sim; A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 76; R. SATURNINO, voce Discrezionalitd, cit.,
p. 1.

(***) Su questo tipo di problematica cfr., per tutti, ampiamente, il volume, a cura
di G. Conso, Pubblico ministero e accusa penale, Bologna, 1979, passirn.
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le; che mirano, in altri termini, a porre in evidenza, con ogni mezzo
disponibile, la definitiva uscita del sistema processuale penale, dalla neb-
biosa confusione di ruoli in cui il codice del 30 'aveva immerso (125,

Esiste, perd, un’altra, pitt profonda, ragione che induce parte della
dottrina a disvelare criticamente la cosiddetta “discrezionalita” del
pubblico ministero quale esercente dell’azione penale, in particolar
modo nella trama delineata dal combinato disposto degli artt. 408
c.p.p. e 125 disp. att. c.p.p.

I una ragione “strisciante”, forse addirittura inconscia nei suoi stes-
si epigoni, e consiste nell’anelito a costruire la zurisdictio penale — la
fase, in altri termini, che postula intervento di un giudice — quale
momento “principe” di tutela e realizzazione delle istanze portate dalla
societa civile.

Ad un simile rilievo sembra facile obiettare come, da un lato, la giu-
risdizione penale sia effettivamente funzione di tutela della comunita e,
dall’altro, come lo stesso codice del 1988 sia costruito proprio sulla
centralita del momento giurisdizionale, contrapponendosi al codice
Rocco, che ’aveva obliterata, snodando lintero evento processuale at-
torno al cardine costituito dall’azione (1),

In realtd, a ben vedere, la surisdictio — penale e non — costituisce, si,
centro di concretizzazione dell’ordinamento e della societa civile che

in esso si riconosce, ma non & la sola a svolgere tale ruolo. Funzione
legislativa ed esecutiva fanno altrettanto, e che, in determinati momen-
i nella vita di uno Stato, la surisdictio si assuma — e a volte si arroghi —
compiti sostitutivi nei confronti delle altre istituziont, sta semplicemente ad
indicare che quel medesimo Stato vive una fase patologica, e non fisiolo-
gica, della sua esistenza quale “Stato di diritto” (127).

I attuale situazione della vita politica italiana & esemplare in tal senso.

Quanto al fatto — indubitabile — che il codice del 1988 sia fondato
sulla centralita della fase giurisdizionale, cosi come si conviene ad uno

(1) In quest’ottica va letto, ad esempio, il contributo di V. Grevi, Archiviazione
per inidoneitd probatoria, cit., 1296; G. Riccio, Il nuovo pubblico ministero, cit., 27.

(126) Chiaramente in questi termini A. MACCHIA, Art. 1, in Commentario del nuovo
codice di procedura penale, cit., 1, p. 4.

(127) Si danno, qui, per richiamate le notazioni, svolte nel paragrafo precedente,
sui caratteri essenziali dello Stato di diritto e sull’equilibrio reciproco di poteri su cui
esso si basa.
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d’ispirazione dichiaratamente accusatoria, occorre intendersi sul con-
cetto di “giurisdizione”.

Coloro che criticano I'art. 125 disp. att. c.p.p. e il presunto arbitrio
che esso immetterebbe nelle scelte del pubblico ministero, guardando
con nostalgia a quei parametri dell’archiviazione che trasformavano in
un quasi-automatismo I'avvio del processo in presenza della zotstia cri-
minis (128), sottointendono un’idea di surisdictio assolutamente diversa
da quella delineata nel codice attuale.

L’essenza della giurisdizione in genere, e di quella penale, in special
modo, & tema tanto vecchio e tanto dibattuto quanto I'altro, relativo al
dogma dell’azione (129).

(") In tal senso, esemplarmente, A. BERNARDI, Art. 125, cit., p. 479; G. GIOSTRa,
L’archiviazione, cit., p. 22; M. Roca, Archiviazione, cit., 185; A.A. SAMMARCO, La ri-
chiesta, cit., p. 101. Gli autori citati riferiscono espressamente la loro critica al para-
metro dell’archiviazione risultante dal combinato disposto degli artt. 408 c.p.p. e 125
disp. att. c.p.p. L'elenco sarebbe, perd, decisamente pii lungo qualora vi si volesse
includere anche tutti quei contributi dottrinari che esprimono sfiducia nei confronti
del ruolo affidato al pubblico ministero dal nuovo codice, considerando gli ulteriori
profili della sua attivita. Il problema delle c.d. pseudo-notizie di reato esprime in
modo chiaro siffatta tendenza; sintentizzando molto i termini della disputa, accanto
ad una corrente d’opinione favorevole al sistema del classamento delle pseudo-noti-
zie nel registro/modello 45 (su cui v. G. Conso, V. GRev e G. NEPPI MoponNa, 1/
nuovo codice di procedura penale. Dalle leggi delega ai decreti delegati, vol. VI, tomo I,
p. 549) e, quindi, sfavorevole all’adozione di un apposito atto archiviativo, si snoda
un consistente raggruppamento ideologico saldamente aggrappato all’idea che anche
le c.d. pseudo - notizie debbano venir sottoposte alla procedura d’archiviazione ex
art. 411 c.p.p., pena I'aggiramento del principio d’obbligatoriets, ad opera di pubbli-
ci ministeri facoltizzati a non agire in mancanza d’ogni controllo. Per il primo indiriz-
zo, in dottrina, v. G. CONGIU, Iscrizione nel registro, cit., 454; G. Fumu, L'attivitd pre-
procedimentale del pubblico ministero, in Accusa penale e ruolo del pubblico ministero,
a cura di A. Gaito, Napoli, 1991, p. 135; G. GI0STRA, voce Archiviazione, cit., p-5; S.
SAU, Fatti non previsti, cit., 1171; E. SELVAGGI, Notizie e pseudonotizie, cit., 589, per
il secondo, N. CarurL, Dell archiviazione, cit., p. 30, nota 2; F.R. DiNaccl, I/ control-
lo giurisdizionale, cit., 582; U. NanNuccl, Analisi dei Flussi delle notizie di reato in
relazione all’'obbligatorieti e facoltativite dell azione penale, in Cass. Pen., 1991, 1668;
P.P. RIVELLO, Perplessitd e contrasti, cit., 46; P. Siva, Considerazion: sull’assoggetta-
mento, cit., 230; ID., Pseudonotizie di reato: archiviazione o potere di cestinazione del
p.m.?, cit., 562; G. VIGLIETTA, Obbligatoriets, cit., 28. In posizione mediana, in quan-
to favorevole al sistema del classamento, ma solo nella misura in cui venga usato in
casi assolutamente marginali, v. A. FERRARO, Archiviazione, cit., 357.

(**) Per un primo orientamento sul concetto di “giurisdizione” v. V. ANDRIOLI,
Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2 ed., 1961, p. 27; G. CHIOVENDA, Istitu-
zioni di diritto processuale, 11, Napoli, 2* ed., 1936, p. 1; F. CorpERO, Procedura pena-
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1e difficolta derivano, anzitutto, dal medesimo problema esaminato
in materia di actio, ossia dal tentativo di rintracciare un nucleo di ele-
menti imprescindibili e, quindi, dogmatizzabili, in una profusione di
caratteristiche proprie dello specifico momento storico e del peculiare
ordinamento oggetto di studio (°9).

Tn secondo luogo, I'estensione al procedimento amministrativo di
«formalita paraprocessuali», accompagnata dall’attribuzione al giudice
di facolta decisorie su rapporti non controversi, ha reso ancora pit sfu-
mati quelli che si consideravano i tratti caratteristici della zurisdic-

tio (P1).

A dissolvere ulteriormente le componenti strutturali del concetto di
giurisdizione hanno, poi, contribuito i drastici apporti della sociologia,
cutti intesi a svelare come la zurisdictio, al pari delle altre funzioni sta-
tali, costituisca spesso il travestimento, in apparenza neutrale, di stru-
menti ideologicamente orientati e finalizzati al mantenimento di una
certa struttura di potere (2). In questo frantumarsi di certezze, la tra-

le, 1987, cit., p. 255; A.A. DaL1A e G. PIERRO, voce Giurisdizione penale, in Enc. Giur.,
XV, Roma, 1989, p. 1; A. DE Magrsico, Lezion: di diritto processuale penale, cit., p.
24: A. FALZEA, voce Accertamento, cit., p. 205; C. ManprioLl, Corso di diritto proces-
suale civile, 1, Torino, 6* ed., 1987, p. 8; E. MassArt, Le dottrine generali del processo
penale, Napoli, 1948, p. 19; A. MELONCELLIL, voce Giurisdizione (disciplina costituzio-
nale della), in Enc. Giur., XV, 1989, p. 1; L. MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei
diritti, Torino, 1985, p. 1; Ip., voce Accertamento, in Enc. Giur., 1, Roma, 1988, p. 1;
C. MorTAT, Istituzioni di diritto pubblico, cit., 1, pp. 295 e 374; B. Ouivi, Note sul
concetto di giurisdizione, in Jus, 1958, 42; M. PIsaNI, voce Giurisdizione penale, in
Enc. Dir., XIX, Milano, 1970, p. 381; S. RANIERI, La giurisdizione penale, Milano,
1930; S. SATTA, voce Giurisdizione (nozioni generals), in Enc. Dir., XIX, Milano, 1970,
p. 218; A. SANTORO, voce Giurisdizione penale, in Novissimo Dig. It., VII, Torino,
1957, p. 1067; A. SEGNI, voce Giurisdizione (in generale), ivi, p. 985.

(%9 In tal senso v. V. ANDRIOLI, Lezioni, cit., p. 27.

(81 Cosi C. MorraTr, Istituzions, cit., p. 376. Insiste pure sulla c.d. «processualiz-
Jaziones dell’attivita amministrativa, quale scoglio sul quale si arenano i vari tentativi
di caratterizzare la giurisdizione sulla base dell’elemento costitutito dal contradditto-
rio, L. MONTESANO, La tutela giurisdizionale, cit., p. 9.

(52) L’argomento gode di contributi dottrinali sterminati. Citare i noti nomi di K.
MAaRX (in particolare, L’ideologia tedesca, trad. it., Roma, 1958) o di H. MARCUSE (a
es. Ragione e rivoluzione, trad. it., Bologna, 1966), con la loro denuncia del ruolo di
conservazione del potere costituito svolto da istituzioni in apparenza neutrali, o 'esal-
tazione della devianza, delle frange sociali emarginate e spesso criminalizzate, sareb-
be assolutamente riduttivo. D’altronde, occuparsi dell’interessantissimo tema in que-
sta sede & pressoché impossibile. Per una prima full immersion nell’argomento v. F.
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dizionale alternativa tra una funzione giurisdizionale intesa quale ga-
ranzia del diritto obiettivo ed una concepita come strumento di tutela
dei diritti soggettivi, si trasforma in irriducibile contrasto dogmatico,
assolutamente inadeguato ad esprimere i reali caratteri “ideologici” del
fenomeno. A risultati altrettanto parziali si giunge qualora, in precipua
considerazione del settore penale, si ravvisi essenza della turisdictio
nella tutela della societa dal crimine, ovvero, al contrario, nella garan-
zia del cittadino accusato, realizzata attraverso una esplicazione “ritua-
le” del potere coercitivo.

In verita, ciascuna di queste definizioni appare atta a recepire solo
in modo parziale la realtd del fenomeno e, tra I'altro, nessuna di esse
pone l'interprete in grado di discernere quando, nel singolo caso, si sia
in presenza di un atto definibile come giurisdizionale.

Sotto quest’ultimo profilo, pitt concludente si & rivelato quell’orien-
tamento che, nel tentativo di espungere dal concetto ogni coloritura
finalistica e, quindi, in sostanza, ideologica, ha cercato di individuare il
proprium della giurisdizione considerandone unicamente le caratteri-
stiche estrinseche o di struttura, individuate nell’effetto tipico dell’atto
giurisdizionale, ovvero la “cosa giudicata” (133). Resta, a quest’orienta-
mento, perd, il difetto tipico di tutte le definizioni “formalistiche”: esse
descrivono i caratteri di un dato istituto, ma assolvono se stesse dall’ar-
duo compito di svelarne valori e scopi.

Volendo conciliare “il diavolo con P'acqua santa”, mediante una
definizione tanto “formale”, quanto teleologicamente indirizzata, po-
tremmo dire che, in effetti, esiste un nucleo costante in tutt i tempi e
in tutti luoghi per la funzione giurisdizionale, ed & il suo porsi “in sosti-
tuzione” dell’attivita del privato, ovvero il suo nascere assieme al divie-
to di “ragion fattasi” (134); mentre, d’altro canto, esistono caratteristi-

CRespL, Le vie della sociologia, Bologna, 1985, passim. Con specifico riguardo alla giu-
risdizione penale, quale sistema di controllo sociale, «strumento privilegiato attraver-
so il quale le classi egemoni... cristallizzano e danno legittimazione alla scala delle
gerarchie sociali ed economiche presenti in un dato ordinamento» v. interessanti cen-
niin A.A. DaLia e G. P1ERRO, voce Giurisdizione penale, cit., p. 8.

(") Cfr., in tal senso, con limpide argomentazioni a sostegno dell’impostazione
“formalistica” nell’analisi del fenomeno, B. Orvi, Note sul concetto, cit., 43.

(%) La funzione “sostitutiva” della giurisdizione viene fatta risalire, tradizional-
mente, al CHIOVENDA (cfr. Istituzioni, cit., p. 9), ma & stata ripresa ed in vario modo
rielaborata ad opera degli orientamenti pit diversi. Cfr., ad esempio, V. ANDRIOLLI,




I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 121

che estrinseche — o strutturali — assolutamente ineliminabili dalla fun-
zione giurisdizionale, ma solo quale configurata dal legislatore dell’or-
dinamento di volta in volta preso in considerazione.

E questo & il punto. Nel processo penale delineato dal legislatore
del 1988, caratteristica imprescindibile della giurisdizione ¢ la terzietd
dell’organo giudicante, valore non solo imposto dal modello del cosid-
detto “processo accusatorio”, prescelto dal legislatore delegante, ma
anche tutelato in tutta una serie di disposizioni codicistiche delle quali

si avra modo di parlare in seguito (*).
La “terzieta” ¢ stata spesso indicata dalla dottrina quale carattere
estrinseco e, assieme, ineliminabile della giurisdizione (136). In realta

Lezioni, cit., p. 29; C. MaANDRIOLI, Corso di diritto processuale, cit., I, p. 12; C. MOR-
taTI, Istituzions, 1, cit., p. 378. Anche la peculiare posizione di S. SatTa (voce Giuri-
sdizione, cit., p. 218 e ss.), secondo il quale la jurisdictio andrebbe definita come la
funzione del “rendere giustizia”, inteso quale unico e solo possibilita di concretarsi
dell’ordinamento, pud essere, tutto sommato, ricondotta all’idea della giurisdizione
quale sostituirsi dello Stato all’autogiustizia. E interessante notare come |’orientamen-
to in discorso costituisca eco perfetta della teoria dell’azione propugnata da A. PExE-
Lis, voce Azione, in Novissimo Dig. It., 11, Torino, 1968, p. 30 e, piti tardi, portata ad
estreme, ma coerenti conclusioni da S. SATTA e C. Punzi, Diritto processuale civile,
Padova, 11% ed., 1992, p. 143.

(5%) V. G. TRANCHINA, Ruoli naturali e innaturali del giudice nel nuovo processo
penale, in Studi in memoria di Pietro Nuvolone, Milano, 1991, p. 497, sottolinea signi-
ficativamente come «il nuovo processo penale dovrebbe caratterizzarsi... per la pu-
rezza dei ruoli che assegna ai propri organi; pilt precisamente, per la nitida differen-
siazione di funzioni tra pubblico ministero e giudice: una differenziazione dalla quale
dovrebbe venir fuori con 'impronta di una giurisdizionalita piu accentuata che non
in passato, e riacquistata attraverso il decisivo recupero di attribuzioni tipiche della
giurisdizione.»

(136) Cfr. per tutti, con chiarezza, A. MELONCELLI, voce Giurisdizione cit., p. 2. Sul
piti vasto problema dell’imparzialita dell’organo giudicante — di cui la terzieta non ¢
che una condizione — v. U. DINACCI, Prospettive sistematiche del processo penale, Pa-
dova, 1975, p. 248; M. NosiLi, I/ giudice nella societd contemporanea e i criteri di
assegnazione delle cause, in Riv. Dir. Proc., 1974, T1; G. Paorozzi, Giustizia e politica:
Iz sentenza della Cassazione penale 5 novembre 1971, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
1973, 633. Qualcuno evidenzia come terzieta e imparzialita siano variabili indipen-
denti e quindi 'assenza della prima caratteristica non comporti inevitabilmente il
venir meno della seconda. In tal senso v. G. IcHINO, La terzietd del giudice per le
indagini preliminari: un problema aperto, in Quest. Giust., 1993, 426. A dire il vero
sembra difficile immaginare come un giudice non “terzo”, e cio¢ non «in posizione...
di estraneitd rispetto agli interessi in gioco» — per dirla con le parole dell’autrice —
possa rivelarsi un giudice imparziale. Viene anche da chiedersi in che cosa consista
limparzialita, se non appunto nell’effettiva estraneazione dell’organo giudicante dal
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essa ¢ tutt’altro che un nucleo immanente, potendo esistere — ed essen-
do anzi gia esistiti — sistemi processuali che non garantiscono affatto
tale elemento, quale cordicio sine qua non della funzione, come il pro-
cesso Inquisitorio puro, ovvero che lo garantiscono nella forma e non
nella sostanza, prediligendo rispetto ad esso aspetti ulteriori del feno-
meno giurisdizionale (137),

Caratteristica in tal senso era la costruzione del codice 193 0, in cui
la posizione zstituzionale del giudice era quella di un organo “terzo”
rispetto agli interessi emergenti nel processo — Imparzialita garantita,
dopo il ‘45, anche dalla Costituzione — ma il cui rzolo, in quel contesto,
era quello di organo votato alla ricerca della Verita e, quindi, latamente
interveniente nella contesa dibattimentale. '

Quando oggi la dottrina parla di “centralita della zurisdictio” si rife-
risce, dunque, a quella sua forma di manifestazione che si realizza con
pienezza nel dibattimento e che appare, fondamentalmente, caratteriz-
zata dal ruolo del giudice, arbitro di una “res inter alios acta”.

concreto contrasto d’interessi su cui & chiamato a decidere. Se poi — come forse la
citata autrice voleva intendere — la c.d. “terzietd” venga compresa quale “equidistan-
za” del giudice-arbitro rispetto alla contesa, allora, certo, si potra dire senza timore
di smentite che anche il giudice meno “terzo” — ad esempio il 7udex inguisitor — & in
grado di dar prova, nel caso specifico e in presenza di determinate qualita psichiche
e morali, dellimparzialita pitt completa. Si tratterebbe, perd, appunto, di nulla piu
che un atteggiamento psichico, laddove «l'imparzialita non puod e non deve essere
intesa solo come un mero ed interiore “stato spirituale” del magistrato: ma anche
come uno “stato” che la collettivita possa oggettivamente rilevares. Insomma: la “ter-
zieta” & imprescindibile garanzia d’imparzialita. Sull’argomento — in particolare, sul-
Pimparzialita del giudice come suo “disinteresse” rispetto alla concreta controversia
su cui si trovi a decidere — v. M. NOBILL, A#t. 25, in Commentario della Costituzione,
cit., 1981, p. 174. A proposito della peculiare posizione del g.i.p., P. DE LALLA, Idee
per un «complemento istruttoriow, cit., 69, patla di una sua «completa sudditanza
psicologica nei confronti del p.m.».

(*7) 1l problema delle connotazioni tipiche e della “qualita” della iurisdictio appa-
re, con esemplare chiarezza, nel dibattito relativo alla natura giuridica dell’esecuzio-
ne penale, e alla necessita di assicurare ad essa un giudice realmente “terzo”. Per
interessanti spunti v. V. BAROSIO, voce Esecuzione penale, in Enc. Dir., XV, Milano,
1966, p. 489; F. Corsl, L’esecuzione nel processo penale, Torino, 1992; D. GROSSO,
voce Esecuzione penale, in Enc. Giur., XIII, Roma, 1989, p. 1; A. Garro, Incidente
d’esecuzione e procedimenti incidentali, in Riv. Dir. Proc., 1989, 27; Ip. L’evoluzione
dell’esecuzione penale, in il giusto processo, 1989, 51; Ip., Esecuzione e giurisdizione,
in Rev. Dir. Proc., 1992, 606; G. GIOSTRA, I/ procedimento di sorveglianza nel sistema
processuale penale, Milano, 1983; nonché, da ultimo, M. MARGARITELLL, I requisiti mi-
nimi della giurisdizionalits nell esecuzione penale, in Giur. Cost., 1993, 366.
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Invece, la surisdictio cui guardano con nostalgia coloro che auspica-
no un avanzamento del suo intervento alle soglie della recezione della
notitia criminis non manifestamente infondata, & un’altra, magistral-
mente costruita dal codice Rocco come strumento di ricerca della verita
che tutto in sé assorbe e giustifica in nome di quell'ideale. E la iurisdictio
auspicata da quanti plaudono alla deresponsabilizzazione del pubblico
ministero nell’esercizio dell’azione, alla deresponsabilizzazione delle parti
nelle scelte procedimentali, per cedere, ancora una volta, lo strumento
del processo penale nelle capaci mani del giudice onnisciente (%).

7. Il controllo sul mancato esercizio dell’azione nella Repubblica Fede-
rale Tedesca: A) la struttura del ‘Klagerzwingungsverfahren”

Prima di esaminare gli strumenti predisposti dal legislatore del 1988
a scopo di controllo sul comportamento del pubblico ministero archi-
viante ed eventuale reazione contro forme illegittime d’inerzia, sembra
utile procedere all’analisi dell’istituto adottato dall’ordinamento tede-
sco col medesimo scopo: il Klageerzwingungsverfabren.

Oltre all'interesse comparatistico che, peraltro, sarebbe gia di per
sé sufficiente giustificazione per 'indagine, esiste un motivo anche pit
idoneo ad indurre questa breve parentesi nell’esame delle norme italia-
ne. I stato, infatti, autorevolmente detto (*%) che listituto regolato
nell’art. 409, 5° comma, c.p.p. trova un sicuro progenitore nel “Klage-
erzwingungsverfabren”, previsto dai §§ 172-177 del codice di procedu-
ra penale tedesco (Strafprozefordnung: brevemente StPO).

Anzi, la stessa denominazione comunemente adottata per indicare
uno dei tre possibili esiti del controllo giurisdizionale sull’archiviazio-
ne — ovvero I’“imputazione coatta” — costituisce, in effetti, traduzione
fedele del vocabolo tedesco (19).

(%) Per quest’orientamento cfr. esemplarmente F.M. IACOVIELLO, Processo di par-
ti e poteri probatori del giudice dibattimentale, in Cass. Pen., 1993, 280.

(139) L’affermazione & di F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 406. Per una
proposta di riforma del codice italiano del 1930, ispirata proprio al sistema tedesco
d’imputazione coatta, v., dello stesso autore, Ideologie del processo penale, cit., p. 178.

(40) Nel proseguo del testo verra utilizzata, per ovvie ragioni di comodita, la sigla comu-
" nemente usata dalla dottrina tedesca per indicare il “Klageerzwingungsverfabren”: Kev.
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L’analisi dell'istituto previsto dalla S#PO quale forma di controllo
dell’inazione, risulta tanto pit utile in quanto il Kev & parte della Straf-
prozefordnung sin dal lontano e 1877 (1) un prezioso patrimonio
d’esperienza, dunque.

In base al combinato disposto dei §§ 152 IT e 160 I SzPO, il pubbli-
co ministero tedesco ha P'obbligo di condurre indagini, laddove esista-
no sutficienti elementi di fatto che facciano supporre la perpetrazione
di un reato. Quale possibile seguito delle indagini in parola, il § 170
$tPO indica una duplice via: I'esercizio dell’azione penale oppure l'ar-
chiviazione, qualora non esistano elementi atti a rendere doverosa la
prima alternativa (*?). Il codice di procedura penale tedesco conta,
cos, tra i suoi “principi fondamentali” (Grundsitze) il principio di le-
galita o di obbligatorieta dell’azione.

Numerose le eccezioni alla regola, contenute nei §§ 153 e ss.; cosi
numerose, anzi, da indurre la dottrina a considerare come, sul terreno
della microcriminalita e, parzialmente, anche su quello della media,
valga, in buona sostanza, il contrapposto Opportunititsprinzip (19),

11 rispetto del principio di legalita, laddove esso vige, & assicurato,
da un lato mediante quello strumento di controllo strettamente proces-
suale che ¢ il Klageerzwingungsverfabren, dall’altro, mediante la sus-
sunzione sotto una grave fattispecie di reato del comportamento con-

(*"Y) La Strafprozefordnung & entrata in vigore il 1° ottobre 1879. Qui & opportu-
na una precisazione: la Reichstrafprozefordnung costituisce la prima legge volta a re-
golare il processo penale per tutti gli stati tedeschi, ma, prima di essa, le singole legi-
slazioni contenevano gia istituti analoghi o affini al Kew; cosi negli Stati di Bremen,
Baden, Braunschweig, Hamburg e Wiirttemberg.

(1) 11§ 170 $2PO & piuttosto avaro di definizioni, limitandosi a stabilire, nel com-
ma I, che il pubblico ministero esercita I’azione penale qualora le indagini offrano
motivo di elevare un’accusa. Il comma successivo stabilisce, con altrettanta economia
di parole, che, nel caso contrario («andernfalls»), il magistrato inquirente & tenuto ad
archiviare,

(%) Cosi C. RoxiN, Strafverfabrensrecht, 20. Aufl., Miinchen, 1987, p. 69. Sull’ar-
gomento, nella dottrina italiana, v. V. Baros1o, I/ processo penale tedesco dopo la rifor-
ma del 1965, Milano, 1967, p. 105 e ss.; L. MARAFIOTI, La giustizia penale negoziata,
cit., passine; M. MENNA, Discrezionalita, opportuniti e concretezza dell azione penale
nella Strafprozefordnung, in Arch. Pen., 1992, 173; F. MOLINARL, Pubblico ministero e
azione penale nell'ordinamento della Repubblica Federale Tedesca, in Pubblico mini-
stero e accusa penale, cit., p. 217.
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sapevolmente illegale del pubblico ministero (§ 258 StGB: Strafvereite-
lung in Amt). L’importanza dell’istituto regolato nei §$ 172-177 5tPO
risulta chiara ove si consideri come lo strumento della minaccia penale
nei confronti del pubblico ministero inadempiente ai suoi doveri d’uf-
ficio conduca ben di rado ad una condanna, e quindi ad una reale effi-
cacia preventiva: fornire, infatti, la prova che il comportamento del
magistrato, archiviante in mancanza dei presupposti di legge, sia infor-
mato da quella peculiare dimensione soggettiva dell'illecito che ¢ il
dolo, risulta il piti delle volte impossibile (14). Si aggiunga, tra I'altro,
che, anche senza considerare questo profilo strettamente pratico della
questione, resta pur sempre impossibile ovviare, mediante la norma
penale, a tutti i comportamenti meramente colposi del pubblico mini-

stero, ossia la maggioranza.
Di fatto il Klageerzwingungsverfabren (1#) costituisce 'unico stru-

(14) Per una accurata trattazione di questo profilo v. K. WERNER, Der Einfluff des
Verletzten auf Verfabrenseinstellungen der Staatsanwaltschaft, Gottingen, 1986, p. 82.
(1) Quasi tutte le trattazioni dottrinali dedicate al Kew si aprono con la consi-
derazione che lautore si avvierebbe a parlare di un tema meramente collaterale e
scarsamente considerato; una sorta di “Cenerentola” del processo. A smentire
quest’impostazione pessimistica sta la quantita di letteratura scritta sull’argomento,
di cui riportiamo un’elenco di sicuro non esaustivo e, tra ’altro, consapevolmente
limitato a quelle trattazioni che riguardano il Kev quale tema singolo, senza congiun-
gerlo con I'argomento assieme al quale viene spesso trattato (particolarmente dagli
~ anni ’70 in poi) ossia i poteri della vittima nel contesto del processo penale. Sul
Klageermwingungsverfabren v., dunque, G. BISCHOFF, Die Wiedereinsetzung bei Ver-
sdumung der Beschwerdefrist des § 172 StPO, in NJW, 1986, 2097; Ib., Das
Klageermwingungsverfabren, Eine empirische Analyse mit Vorschlige zur Reform, Gel-
senkirchen, 1987; Ip., Die Begriindung des Klageeruwingungsantrags, in NJW, 1988,
1308; Ip., Die Praxis des Klageerzwingungsverfabren, in NStZ 1988, 63; A. BRANDT,
Zum Begriffe des “Verletzten” i.S.v. § 172 StPO, in NJW 1928, 2192; H. D11z, Die
Anklageernwingung, Strafrechtliche Abbandlungen Heft 325, Breslau, 1933; W.
FriscH, Der Begriff des “Verletzten” im Klageermwingungsverfabren, in JZ 1974, 7; S.
Jans, Die Aushoblung des Klageerzwingungsverfabrens, Frankfurt, 1990; J.R. Kirst-
GEN, Das Klagerzwingungsverfabren, Bonn, 1986; KLEINKNECHT / MEYER-GOSSNER,
Strafprozefordnung, Miinchen, 41. Aufl., 1993, §§ 172 ff; M. KonrHaas, Das Klage-
eruwingungsverfabren in seiner neuern Form, in GA 1954, 129; E. LOWE, Die Strafpro-
vefordnung fiir das Deutsche Reich, Berlin, 12. Aufl., 1907, §§ 170 ff, H. MAYER, Kla-
geernwingungsverfabren und Opportunititsprinzip, in JZ 1955, 601; H. MOLLES, Kla-
geeruwingungsverfabren und berechtigtes Vergeltungsbediirfuis, in NJW 1966, 1253;
von OETKER, Legalitit, Opportunitit, Klageerzwingung, in Der Gerichtsaal, Band 105,
370; F. OsTLER, Das Klageernwingungsverfabren, Strafrechtliche Abbandlungen Heft
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mento di controllo sull’operato del pubblico ministero in merito al-
’esercizio dell’azione penale. :

Figura centrale dell’istituto ¢ la “vittima” del reato, cui & affidato il
compito di azionare il Kev. Ai sensi del § 171 S#PO I'ufficio del pubbli-
co ministero deve notificare ’avvenuta archiviazione al denunciante;
qualora quest’ultimo possieda anche la qualita di “persona offesa”, il §
172 gli consente di ricorrere, entro due settimane dall’avvenuta cono-
scenza dell’archiviazione, al rappresentante del pubblico ministero su-
periore in grado.

Si tratta di una forma di “ricorso gerarchico” alla cui tempestiva
esplicazione € vincolata la possibilita della persona offesa di richiedere
quell’intervento giurisdizionale che costituisce il nucleo del Kev.
L’istanza al giudice competente (I'Oberlandesgericht (1), paragonabi-
le con una certa approssimazione all’italiana Corte d’appello) ha, infat-
ti, a proprio oggetto non I'atto d’archiviazione del pubblico ministero
competente per le indagini, bensi I'atto con cui il suo superiore gerar-
chico eventualmente rigetti il ricorso della persona offesa (§ 172 II
StPO). Anche l'istanza diretta ad investire 'autorita giudiziale & sotto-
posta ad un termine di decadenza: un mese dalla notizia della reiezione
del ricorso gerarchico. Questo termine, come quello, di due settimane,
valevole per U'istanza ai gradi superiori degli uffici d’accusa, non inizia
a decorrere qualora alla persona offesa sia mancata I’obbligatoria informa-
zione circa la possibilita di ricorso agli strumenti offerti dai §§ 172 e ss.
SzPO.

Sempre ai sensi del § 172 II, un’importante condizione d’ammissi-
bilita del Kev ¢ costituita dal fatto che I'istanza non abbia a proprio
oggetto I'archiviazione di un reato perseguibile mediante azione penale
privata, oppure un’archiviazione effettuata in base a quei §§ 153 e ss.
StPO che configurano altrettante ipotesi di vigenza del principio di
opportunita. Il Kep, in pratica, costituisce strumento espressamente

287, Breslau, 1931; K. PETERS, StrafprozefS, Heidelberg, 4. Aufl., 1985, p. 536; W.
PorpE, Keine Wiederholung des Klageerzwingungsverfabren?, in NJW 1956, 1058; P.
Riess, Alte und neue aktuelle Fragen im Klageeruwingungsverfabren - Notanwalt, Er-
mittlungserzwingung, in NStZ 1986, 433; C. ROXIN, Strafverfabrensrecht, cit., p. 242;
K. WerNER, Der Einfluff des Verletzten auf Verfabreneinstellungen der Staatsanwalt-
schaft, cit.

(1) Brevemente siglato come OLG.




I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 127

deputato al controllo del comportamento del pubblico ministero nel
raggio d’azione del principio di legalita.

Si tratta di un profilo importante e si vedra, nel proseguo dell’ana-
lisi, come siffatta caratteristica del “procedimento d’imputazione coat-
ta” costituisca il risultato di un corso evolutivo forse non voluto dal
legislatore del 1877 e sicuramente criticato dalla dottrina piti e meno
recente.

L’istanza all’Oberlandesgericht deve contenere, secondo il tenore
letterale del § 172 III S#PO, l'indicazione dei fatti su cui dovrebbe fon-
darsi 'imputazione ed i relativi mezzi di prova. Tanto pretende la leg-
ge. Lelaborazione giurisprudenziale ha interpretato in maniera alquan-
to estensiva la norma, approfondendo e affinando qualita e quantita
dei requisiti indispensabili a rendere ammissibile I'istanza. Cosl, anzi-
tutto si ritiene che la motivazione debba risultare comprensibile a tal
punto da consentire al giudice una decisione sull’oggetto del procedi-
mento senza necessita di ricorrere agli atti d’indagine contenuti nel fa-
scicolo del pubblico ministero; ancora, l'istante deve fornire una pro-
pria descrizione delle indagini compiute, dei motivi della loro interruzione,
nonché dei motivi che hanno indotto il superiore gerarchico del magistra-
to competente, a respingere l'istanza della persona offesa ex § 172 1
StPO; occorre, per concludere, che I'istante confuti puntualmente gli argo-
menti forniti dal pubblico ministero a sostegno della sua decisione d’archi-
viare, nonché spieghi per qual motivo ritenga che I'archiviazione in
parola configuri un’ipotesi d’inosservanza del principio di legalita (7).

L’atto d’introduzione del giudizio dinanzi al’OLG deve essere con-
trofirmato da un avvocato (§ 172 III $tPO); anche qui la giurispruden-
za precisa come I'obbligo di assistenza legale sia ben piti che una mera for-
malita, ma debba configurarsi come vera e propria assicurazione che il
documento firmato non corrisponda alla volonta meramente querula-
toria di soggetti sforniti di un reale interesse all’avvio del processo (149).

(47) Sull’argomento v. G. BisCHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 309,
con abbondanti riferimenti giurisprudenziali. Si vedra qui di seguito come la dottrina
assuma una posizione fortemente critica nei confronti del notevole ampliamento dei
requisiti d’ammissibilitd dell’istanza operata dalla giurisprudenza.

(%) F. OSTLER, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 68; K. PETERS, Strafprozef,
cit., p. 536.
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Il procedimento dinanzi al’OLG ha un oggetto diverso dall’accer-
tamento della commissione di un reato; per questo motivo esso viene
accostato al procedimento amministrativo d’ottemperanza, mediante il
quale una pubblica autorita viene costretta a compiere una determina-
ta azione ovvero a tenere un certo comportamento (}4%),

Il paragone & interessante e sicuramente corretto da un punto di
vista teorico; pill convincenti, perd, appaiono gli argomenti addotti da
chi, ravvisando la necessita di integrare la scarsa regolamentazione co-
dicistica del Kev, ne propone I'accostamento al procedimento d’impu-
gnazione, regolato nei §§ 304 e ss. StPO (P9).

Il primo compito dell’Oberlandesgericht &, ovviamente,-quello di
assicurarsi che siano state rispettate tutte le condizioni d’ammissibilita
imposte dalla legge. Si & visto come non si tratti di poca cosa. Riassu-
mendo, occorre che siano stati osservati i termini di decadenza imposti
dal § 172 I e II; che sia stato inutilmente effettuato il ricorso gerarchico
agli uffici superiori del pubblico ministero; che il reato, di cui si lamen-
ta I'ingiusta archiviazione, non rientri nel raggio d’influenza del princi-
pio d’opportunitd, e neppure si tratti di reato perseguibile mediante
azione penale privata; che 'istante sia fornito d’assistenza legale e lo
manifesti mediante controfirma dei documenti consegnati all’ OLG; che
la motivazione dell’istanza corrisponda agli elevati standard qualitativi
imposti dalla giurisprudenza.

E interessante rilevare come pitt dell’80% di tutti i procedimenti
d’imputazione coatta si areni miserevolmente sugli scogli di questi re-
quisiti d’ammissibilita (*°1); cio significa, in'pratica, che il giudice arri-
va a controllare la fondatezza dell’istanza e, quindi, la legalita del com-
portamento del pubblico ministero, solo in 20 casi su 100. L’importan-
za di questi, ed altri, dati empirici sara esaminata successivamente.

Ai sensi del § 173 I e III $¢PO, il giudice puo richiedere gli atti in
possesso del magistrato inquirente, nonché svolgere indagini mediante
un membro della Corte medesima o un’altra autorita giudiziaria di pro-

ik,
-z

(1) Cosi G. BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit, p. 47.

(%% F. OsTLER, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 13.

(1) 1 dati riportati provengono da un’analisi empirica condotta nell’anno 1982
presso gli Oberlandesgerichten di Kéln, Hamm e Disseldorf. V., in proposito, G.
BiscHOFF, Die Praxis des Klageerzwz'ngungsverfabrem", cit., 64.
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pria scelta. Di fatto 'OLG ¢ solito affidare I'incarico al pubblico mini-
stero, in quanto maggiormente qualificato a svolgere attivita investiga-
tiva, ma, non essendo tale possibilita espressamente prevista dalla leg-
ge, si ritiene inesistente, per 'organo dell’accusa, un obbligo di ottem-
perare alla richiesta del giudice (°2). Se conduce indagini nel contesto
del Kev &, insomma, per pura cortesia.

Obbligatoria, viceversa, ai sensi del § 33 II SzPO, ¢ 'audizione del
pubblico ministero, mentre quella dell’indagato lo diventa solo qualo-
ra ’OLG decida di rispondere positivamente all’istanza della persona
offesa (§§ 33 I1T; 175 I $tPO); in caso contrario sarebbe violato il suo
diritto costituzionale ad essere «ascoltato da un giudice» (Art. 103 1
GG: Grundgesetz).

La decisione dell’OLG & un decreto, dal triplice possibile contenu-
to: rigetto dell’istanza in quanto inammissibile, rigetto per infondatez-
za (§ 174 1 StPO), ovvero accoglimento dell’istanza e conseguente ordi-
ne di formulazione dell’accusa (§ 175 I $tPO).

La seconda tipologia decisoria interviene ove il collegio giudicante
ritenga corretta la posizione assunta dal pubblico ministero con I'ar-
chiviazione, ossia ritenga che non esistono indizi sufficienti a giustifica-
re I’inizio dell’azione penale («hinreichender Tatverdacht»: § 203 5tPO),
ovvero che esistano ostacoli processuali in grado di congelarne 'eserci-
zio (192). 1l decreto non & impugnabile (§ 304 S2PO) e, ai sensi del § 174 1I,
produce un parziale effetto consuntivo dell’azione penale, che potra
essere esercitata solo sulla base di nuovi fatti o nuovi mezzi di pro-
va (194,

Proprio in base alla peculiare efficacia preclusiva del decreto ex § 174 11
StPO, la dottrina risolve il problema di un’eventuale replica del Klage-
erzwingungsverfahren: se al pubblico ministero ¢ consentito rive-
dere la propria archiviazione e superare I'ostacolo del decreto emesso
dall’ Oberlandesgericht, diventa logico concludere che la persona offe-

(152) Cfr. KLEINKNECHT / MEYER-GOSSNER, Strafprozefordnung, cit., § 173 RD 3; G.
BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 48.

() Cosi, G. BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit, p. 51; F. OSTLER, Das
Klageerzwingungsverfabren, cit, p. 110.

(154) Sull’efficacia preclusiva, ovvero consuntiva dell’azione penale, propria di
determinate fattispecie processuali, tra cui I’archiviazione, v. F. Loos, Probleme der
beschrinkten Sperrwirkung strafprozessualer Entscheidungen, in JZ 1978, 592.
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-sa/ denunziante deve poter ricorrere contro una, eventualmente rinno-
vata, archiviazione dell’organo inquirente (1),

Mediante il decreto che accoglie 'istanza, I’OLG ordina al pubblico
ministero di esercitare ’azione penale, delineando compiutamente tut-
ti quegli elementi di solito contenuti nell’atto d’'imputazione, quindi
generalita dell’accusato, il fatto attribuitogli, con le necessarie coordi-
nate spazio-temporali, nonché le norme penali sotto cui sussumer-
lo (156).

I pubblico ministero & vincolato all’esercizio dell’azione penale con
il contenuto stabilito nel decreto conclusivo del Kev, ma rimane so-
stanzialmente libero nella conduzione dibattimentale dell’accusa, per
cui, in ipotesi, potrebbe anche domandare al giudice I’assoluzione del-
Pimputato (7).

8. (segue): B) evoluzione e caratteristiche del ‘Klageerzwingungsver-
fahren”

L’idea di uno strumento processuale adatto alla verifica dei com-
portamenti del pubblico ministero quale soggetto titolare del monopo-
lio nell’esercizio dell’azione penale, nasce in un momento storico di
profonda revisione ideologica.

A partire dalla meta del XIX secolo i singoli Stati di lingua tedesca
— successivamente inglobati nell'unico Reich — vedevano propagarsi sul
terreno legislativo quegli impulsi innovatori, che, gia da tempo presen-
ti nella dottrina, miravano all’abolizione dei principi cardine del pro-
cesso inquisitorio, considerati come inadatti a raggiungere lo scopo del

() Su questa discussa problematica v. S. JaNs, Die Aushohlung, cit., p. 241; M.
Kouruaas, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., 135; W. Porpg, Keine Wiederholung,
cit., 1059; C. RoxiN, Strafverfabrensrecht, cit., p. 246. Particolarmente interessanti
appaiono le argomentazioni di W. PoPpE, a detta del quale, se il Kev costituisce stru-
mento inteso alla tutela del principio di legalita, sarebbe estremamente contradditto-
rio non ammetterne U'esperibilita laddove lo stesso pubblico ministero abbia ritenuto
necessario indagare su di una seconda denuncia basata su nuovi fatti o nuove prove.

(%) G. BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 52; KLEINKNECHT /
MEYER-GOSSNER, Strafprozefordnung, cit., § 175, RD 2.

(¥7) Cosi S. JaNs, Die Aushoblung, cit., p. 242; C. ROXIN, Strafverfabrensrecht, cit.,
p. 246,
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processo penale: Pacclaramento della verita (*8). Le parole chiave dei
riformatori erano “Immediatezza”, “Libera valutazione della prova”,
“Processo accusatorio” , “Oralita”, “Pubblico ministero”; molto divise
erano, perd, le opinioni in merito alla pratica convenienza di un inseri-
mento nel processo vigente di zu¢ti i propagandati istituti.

Particolarmente avversato, benché in base ad argomenti assai diver-
si, tanto dai nostalgici del processo inquisitorio, quanto da quelle voci
riformatrici che propugnavano l'introduzione dell’accusa penale popo-
lare, era proprio l'istituto del pubblico ministero, al punto da indurre
ancora tardi commentatori ad affermare che «die Staatsanwaltschaft
gebért, solange von ibr auf deutschem Boden die Rede ist, zu den meist
umstrittenen Rechtsinstitutens» (7).

La consegna dell’azione penale nelle mani di un solo soggetto, un
organo pubblico, per di pit costruito, sulla base del modello francese,
come autorita gerarchicamente vincolata al potere esecutivo nelle fat-
tezze del Ministro di grazia e giustizia, suscitava lostilita di quanti te-
mevano le conseguenze di eventuali comportamenti arbitrari del pub-
blico ministero, deprecando, al tempo stesso, il confinamento degli
interessi della vittima ai margini del processo penale.

Per i sostenitori di questa linea di pensiero, correttivi occasional-
mente proposti, quali I'introduzione del principio di legalita, il conferi-
mento al pubblico accusatore di garanzie d’indipendenza analoghe a
quelle del giudice o, ancora, una forma di coazione all’avvio del pro-
cesso penale, erano inattuabili nella pratica del diritto vivo (169)

(%) Cfr. K. ELLING, Die Einfiihrung der Staatsamwaltschaft in Deutschland, cit., p.
25.

(%9) «Il pubblico ministero rientra, sul terreno tedesco, tra gli istituti giuridi pit
discussi». Cosi K. ELLING, Die Einfiihrung, cit., p. 1. Si noti che I'autore scriveva nel
1911, ossia pitt di sessant’anni dopo 'introduzione del p.m. negli stati singoli germa-
nici.

(1) Cfr. K. JANKA, Staatliches Klagmonopol oder subsididres Strafklagerecht, Er-
langen, 1879, p. 4; R. ScHUTZE, Das staatsbiirgerliche Anklagerecht in Strafsachen,
Graz, 1876, p. 9. Si veda, in particolare, quanto scrive, ironicamente, K. JaNkaA in
merito al principio di legalita: «Nessun delitto, la cui punizione sia possibile de iure
et de facto, dovrebbe rimanere impunito; il pubblico ministero dovrebbe esercitare
l’accusa... anche quando persecuzione penale e pena non giovino né allo Stato, né
alla societh e a nessuna persona... la rigida Legge deciderebbe sull’esercizio dell’azio-
ne, senza considerazione alcuna per le necessita della vita reale».
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Nonostante le molteplici critiche, perd, l'istituto del pubblico mini-
stero, sull’onda di un’evoluzione storico-giuridica ormai inarrestabile
in tutti i paesi europei, veniva felicemente inserito nelle legislazioni
processuali dei singoli Stati tedeschi, trovando, contemporaneamente,
garanzie indirizzate ad assicurare un corretto esplicarsi del monopolio
accusatorio, ora in forma di azione penale privata sussidiaria, ora in
costruzioni processuali analoghe al futuro Klageerzwingungsverfabren:
cosl, in particolare, negli Stati di Braunschweig, Bremen, Baden, Ham-
burg e Wiirttemberg.

La Reichstrafprozefordnung del 1° febbraio 1877, entrata in vigore
due anni dopo, prevedeva a sua volta, per 'impero tedesco unitario,
tanto un sostanziale monopolio dell’accusa nelle mani del pubblico
ministero, quanto due istituti intesi ad assicurarne I'ineccepibile eserci-
zio: il principio di legalita (§ 152 II RStPO), quale generale regola di
comportamento laddove la legge non prevedesse specifiche eccezioni,
e il Klageerzwingungsverfabren (allora §§ 170-175).

Dalle discussioni svolte in sede di lavori preparatori al codice (161),
appare chiara la volonta di costruire uno strumento processuale in gra-
do di controbilanciare la somma di poteri racchiusa nelle mani del
pubblico ministero quale monopolista dell’azione, legato da una stretta
catena gerarchica tanto ai ministri della giustizia dei singoli Lander,
quanto al Ministro imperiale. Meno chiaro risulta quale dovesse essere,
in conclusione, lo strumento pit adatto allo scopo, se, cioe, una forma
di azione penale sussidiaria ovvero un procedimento, attivabile a ri-
chiesta di una determinata cerchia di soggetti, e culminante nell’inter-
vento del giudice che ordini al pubblico ministero di esercitare 'azione
penale. I detrattori di quest’ultimo sistema sottolineavano con veemen-
za come €sso costituisse un vero e proprio ritorno a schemi e idee in-
quisitorie, visto che, di fatto, sarebbe stato il giudice a formulare I'im-
putazione in luogo del pubblico ministero recalcitrante (162), I suoi fau-
tori evidenziavano, al contrario, come I’azione penale affidata al singo-
lo cittadino costituisse un regresso verso forme di privatizzazione del

(") Cfr. K. HanN, Die gesamten Materialien zur Strafprozefordung und dem Ein-
fihrungsgesetz zu derselben vom 1.2.1877, 1. Abteilung, Berlin, 1880, 2. Abteilung,
Berlin, 1881.

(*?) V. K. HanN, Materialien, cit., I, p. 731.
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processo penale non pilti consone al carattere accentratore dello Stato
moderno.

Si noti: due forme di controllo della pubblica accusa sono in discus-
sione, ed entrambe appaiono costruite intorno ad una figura portante,
quella del privato cittadino — guivis de populo o vittima del commesso
reato, a seconda delle impostazioni — che si attiva a tutelare un interes-
se della collettivita personalizzata nello Stato, ossia I'interesse al regola-
re ed equanime svolgimento delle funzioni introduttive del processo
penale. Insomma, il controllo sull’archiviazione viene affidato a colui
che si percepisce come titolare di un interesse concorrente con quello
pubblico, o in quanto colpito direttamente nella sua sfera giuridica
dalla commissione del reato, o in quanto compartecipe di un comune
interesse alla repressione di atti socialmente pericolosi (1%%). L’idea di
un controllo accentrato nelle mani del giudice, quale autorita incarica-
ta di una regolare attivita di verifica sull’archiviazione, come nell’italia-
no codice del 1913, non appare neppure sfiorata nei resoconti dei lavo-
ri preparatori.

Palese, dunque, ¢ la volonta del legislatore di evitace, per quanto
possibile, il coinvolgimento del giudice nel momento d’introduzione
del processo: che si parli di azione penale privata, popolare o d'impu-
razione coatta, Uintervento dell’autorita giudiziaria viene configurato
costantemente come 1’“ultima Thule”, estrema istanza di un’opera di
controllo avviata dal privato cittadino nei casi in cui questi lo ritenga
opportunc. Si confida, tra I'altro, nell’efficacia preventiva, esercitata
sulla regolarita dei comportamenti del pubblico ministero, dalla mi-
naccia di un possibile intervento del privato insoddisfatto, piuttosto
che sulla routine di un controllo esercitato in merito ad ogni archivia-
zione da un organo appositamente preposto a tal compito (%),

Tra i due sisterni di verifica — azione penale privata sussidiaria o
coazione ad agire — finiva per affermarsi quest’ultimo, senza eccessive

(1) V., per un’analoga opinione, 5. JaNs, Die Atishéhlung, cit., p. 34.

(1) E importante notare come questa convinzione che gii stramenti di controllo
sull’archiviazione agiscano soprattutto come “spauracchi” in grado di esercitare effi-
cacia preventiva sui comportamenti del pubblico ministero, sia assolutamente comu-
ne a tutti coloro che hanno scritto sul Klageerzwingungsverfabren. Non viene qui ci-
tato nessun autore in particolare appunto perché si tratta di un’idea diffusa senza
eccezioni di soiia.
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discussioni, ritenendosi il primo troppo contrastante con un ormai se-
colare costume di gestione pubblica della domanda penale. Particolare
interessante: nella versione originaria del progetto legislativo, legitti-
mato all’attivazione del Klageerzwingungsverfabren era chiunque aves-
se effettuato la denuncia del reato archiviato, ma proprio sulla cerchia
dei legittimati si riapriva la polemica delle opinioni, una polemica tra-
scinatasi, nella sua essenza, sino al giorno d’oggi. Da un lato, infatti,
i portavoce dei governi confederati, riuniti nel Bundesras desideravano
configurare lo strumento di controllo, proclamato indispensabile, qua-
le mero ricorso gerarchico interno, mirando ad evitare la costruzione,
in capo ad un certo numero di cittadini, di una facolta potenzialmente
in grado d’interferire con la politica dei ministeri della glustizia in ma-
teria penale. D’altro canto, la maggioranza parlamentare era decisamente
favorevole all'introduzione del controllo giudiziale conclusivo, delineato dal
Kev, e, per di piti, nella massima estensione proposta, ossia quale mezzo di
controllo azionabile da chiunque avesse effettuato Ia denuncia.

Il testo definitivo della Reichstrafprozefordnung sul’argomento,
costitui un difficile compromesso tra le due posizioni estreme: legitti-
mato all’istanza introduttiva del Kew sarebbe stato solo quel denun-
ciante che possedesse anche la qualifica di “persona offesa” (169),

Circondato di sostanziose formaliti introduttive e fornito di una
regolamentazione dei costi del procedimento saldamente indirizzata 2
scoraggiarne abusi (ed usi eccessivi), il Klageerzwingungsverfabren en-
trava in vigore senza gloria, circondato nei primi anni della sua appli-
cazione dagli strali scientifici della dottrina e dallindifferenza presso-
ché totale dei possibili utenti, Si rimproverava al procedimento di co-
stituire una grave breccia nel canone accusatorio “ze procedat iudex ex
officto” , contribuendo, cosl, a restaurare le mai dimenticate vocazioni
inquisitorie di tanti cultori del processo penale, mentre, d’altro canto e
contraddittoriamente, lo si accusava di mancare il suo scopo, in quanto
privo di reale importanza pratica (166),

Nel 1924, sulla scia di numerosi progetti di riforma del Key, arena-
tisi sulle spiagge di difficolta pratiche prima ancora che giuridiche, la
cosiddetta “Emminger Verordnung” del 1924 provvedeva ad una non

(*®) Cfr. K. Hann, Materialien, 11, p. 1993.
(1) Cfr. S. Jans, Die Aushéhlung, cit., p. 47,
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indifferente limitazione dello spazio applicativo del Klageerzwingung-
sverfabren, introducendo, con i §§ 153 e 154, importanti eccezioni al-
Pobbligo del pubblico ministero di esercitare I'azione penale in pre-
senza di un fatto costituente reato. Nella regolamentazione originaria
Punica ipotesi legalmente prevista di non applicabilita del procedimen-
to d’imputazione coatta era costituita da quei reati che fossero perse-
guibili mediante azione penale privata. Con la Emminger Verordnung,
il legislatore, spinto dalla necessita di risparmiare sui costi del processo
dal disastro economico conseguente alla sconfitta tedesca nella prima guer-
ra mondiale, perseguiva l'obiettivo di lasciar gestire dalla discrezionalita
vincolata del pubblico ministero ampi settori della persecuzione pena-
le, introducendo, per la prima volta, una serie di importanti eccezioni alla
vigenza di quel principio di legalita che il Kev doveva garantire (167).

Durante il Terzo Reich, la rigida impostazione statalista della proce-
dura penale imposta dal nazionalsocialismo e I'idolatria nei confronti
del pubblico ministero, considerato quale organo infallibile e, quindi,
incontrollabile, conducevano ad una rapida decadenza del Klageer-
wwingungsverfabren, trascurato dalla dottrina, quasi non fosse esisten-
te, quando non condannato quale esempio di istituto informato ad
un’impostazione “decadente” del diritto.

Nel 1942, un’ordinanza del Fiibrer cancellava dal codice il bistratta-
to istituto (168). La sua assenza era destinata a rimanere definitiva nei
territori sottoposti, con la fine della guerra, all'influenza dell’Unione

(1) V., G. Bisctorr, Das Klageeruwingungsverfabren, cit., p. 12; S. JaNs, Die Au-
shilung, cit., p. 106. 1 §S 23 e 24 della Emminger Verordnung (inseriti nella S$:PO
come §§ 153 e 154) collegavano ad un basso grado di colpevolezza dell’autore del
reato e alla scarsa importanza delle conseguenze derivatene, la possibilita, per il p.m.,
di non esercitare I"azione penale, qualora, nel primo caso, mancasse un’interesse pub-
blico alla persecuzione del fatto, e, nel secondo, intervenisse un’autorizzazione del
giudice. Fu sempre la Emminger Verordnung a spostare le norme regolanti il Kep dai
§§ 170 e ss. ai §§ 172 e ss. ReichStPO.

(163) A titolo esemplare del tipo di letteratura circolante durante il dominio nazio-
nalsocialista si leggano le pagine di uno dei rari scrittori che, all’epoca, esternarono la
loro opinione in merito al Klageerzwingungsverfabren: von OETKER, Legalitit, Oppor-
tunitit, Klageerzwingung, cit., 370. Particolarmente significative sono le considera-
zioni pseudo-giuridiche dell’autore sul principio di legalita, di cui si nega la contrap-
posizione con il c.d. Opportunititsprinzip in nome di un superiore concetto del Bene
dello Stato, costituente la base necessaria di ogni decisione del pubblico ministero
sull’alternativa azione-archiviazione.
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Sovietica (Deutsche Demokratische Republik), mentre le forze occiden-
tali d’occupazione restauravano, gia nel 1945, nelle zone loro affidate,
la versione pre-hitleriana del codice di procedura penale, ivi compreso
il Klageeruwingungsverfabren.

Gli sviluppi successivi dell’istituto sono contrassegnati dal progres-
sivo restringersi del suo spazio applicativo, conseguenza non diretta-
mente voluta, ma neppure deprecata, dell’inserzione legislativa di nuo-
ve ipotesi di vigenza dell’ Opportunititsprinzip (1°). Lespresso collega-
mento, poi, istituito gia nel 1953, mediante intervento sul § 172 II
StPO, tra eccezioni codicistiche al principio di legalita (S§ 153 e ss.) ed
esclusione del Klageerzwingungsverfabren, stabiliva come dato di fatto indi-
scutibile quella che prima era solo un’interpretazione dottrinaria e giuri-
sprudenziale non univoca (17°). L ultima legge che ha influito in maniera
decisiva, benché sempre indiretta, mediante, ciog, intervento sui §§ 153 e
ss. StPO, nella regolamentazione codicistica del Kew, risale al 1974.

9. (segue): C) 7 compiti del “Klageerzwingungsverfahren”

I dati empirici sembrano parlare chiaro: quasi il 30 % di tutte le
archiviazioni avvengono in base ai §§ 153 e ss., quindi, secondo valuta-
zioni d’opportunita escluse dalla sfera di controllo del Kev; nei rima-
nenti casi (che, pure non sarebbero pochi!) lo strumento fornito dai §§ 172
e ss. StPO viene utilizzato solo contro 1o 0,15 % delle decisioni di non
esercizio dell’azione penale (171).

Le statistiche consegnano I'immagine di un Klugeerzwingungsver-
Jahren indebolito dal progressivo aumento della sfera di vigenza del
principio d’opportunita e, soprattutto, pressoché ignorato dai possibili
utenti.

Sul primo profilo si appuntano, abbondanti, le critiche della dottri-
na, che vede, in questo progressivo ridursi delle chances applicative del

(**) V., in senso fortemente ctitico, K. WERNER, Der Einflufl des Verletzten, cit.,
p. 21.

(") V., in tal senso, H. Mavsr, Klageerzwingungsverfabren und Opportunitits-
prinzp, cit., 603.

(*"') T dati sono riportati da G. BiscHO¥F, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p.
105.
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Kev, un’idea politica assolutamente inconferente con gli scopi avuti di
mira dal legislatore all’epoca dellintroduzione dellistituto (17?)
I’orientamento in esame depreca, in sostanza, il collegamento stru-
mentale diretto, per solito effettuato dagli interpreti, tra Kev e princi-
pio di legalita; i poteri concessi dai §§ 172 e ss. alla vittima del reato,
non sarebbero finalizzati ad ottenere, mediante 'intervento interessato
del cittadino, un controllo sulla regolarita dei comportamenti del pub-
blico ministero, bensi a concedere spazio d’azione alle istanze punitive
della persona offesa (si patla, anzi, letteralmente, di una vera e proptia
«Anspruch des Verletzten auf Genugtuungy: “Pretesa di soddisfazio-
ne”) (173). Insomma, se lo scopo esistenziale dellistituto va rintracciato
nell’esigenza di tutela della vittima del reato nei confronti di un’inatti-
vita statale supposta illegittima, appare chiaro come quell’esigenza si
presenti con particolare intensita, proprio nei casi in cui il pubblico
ministero archivia in applicazione di criteri ampiamente discrezionali.

L’orientamento dottrinale ora citato si scinde ulteriormente, a se-
conda che il principio di legalita venga considerato come un compenso
concesso alla vittima per la perdita quasi completa del potere d’eserci-
zio dell’azione penale, ovvero come assioma valido ex se, e pur sempre
oggetto della tutela offerta dal Klageerzwingungsverfabren, benché solo
mediatamente, quale indiretta conseguenza dell’esercizio di un diritto

pubblico della vittima: il diritto alla regolare introduzione del processo
(174) '

penale

Altrove si sostiene, ancora, come scopo primario del procedimento
regolato dai §§ 172 e ss. S£PO sia 'aumento dell’accettazione sociale
nei confronti della persecutio criminis gestita dallo Stato, mentre la ga-
ranzia del principio di legalita sarebbe soltanto effetto indiretto di un
accorto impiego dell’istituto (*?).

(72)V . in senso fortemente critico, H. MAYER, Klageerzwingungsverfabren und
Opportunititsprinzip, cit., 603.

(1) Cosi H. MAYER, Klageerzwingungsverfabren, cit., 602.

(%) V., per la prima opinione, H. MAYER, Klageernwingungsverfabren, cit., 602;
per la seconda, K. PETERS, Strafprozefs, cit., p. 536; C. ROXIN, Strafverfabrensrecht,
cit., p. 243. Il diritto pubblico della vittima ad una corretta conduzione delle indagini
e del processo complessivamente inteso deriverebbe, secondo questa impostazione,
proprio dall’esistenza del principio di legalita.

(17%) Cfr. J.R. Kirs1GEN, Das Klageeruwingungsverfabren, cit., p. 53.
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Frutto di un processo di rivalutazione della vittima, iniziato intorno
agli anni 70, le posizioni dottrinali ora esaminate sono caratterizzate
dalla comune istanza verso un allargamento dello spatium agendi del
Kev, concepito come importante strumento di partecipazione della
persona offesa al processo penale (179),

Un’istanza di questo tipo, comunque, & tutt’altro che estranea an-
che a quell’ampio settore della dottrina che, pur ribadendo con fer-
mezza il tradizionale orientamento finalistico del Kev — la tutela del
principio di legalita — non manca di sottolineare come i criteri adottati
dalla giurisprudenza nell’attivita applicativa dell’istituto finiscano per
snaturarne proprio I’essenziale funzione (177).

Oltre alla surricordata tendenza giurisprudenziale ad interpretare
in modo esageratamente rigoroso i presupposti d’ammissibilita del pro-
cedimento, la dottrina lamenta, infatti, come lo stesso concetto di “per-
sona offesa”, indispensabile ad individuare i titolari del diritto d’intro-
durre il Kev, sia oggetto di continue fluttuazioni interpretative, sempre
e comunque insoddisfacenti per la loro ristrettezza (173). |

(%) Sull’argomento v., tra i tanti, F. GEERDS, Zur Rechtsstellung des Verletzten im
Strafprozef, in JZ, 1984, 786; R. GRANDERATH, Opferschutz - Totes Recht?, in NStZ
1984, 399; H. JuNG, Die Stellung des Verletzten im Strafprozess, in ZStW 93 (1981),
1147; Ip., Zur Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfabren, in JR 1984, 309; M.
MaywaLDp, Die Beteiligung des Verletzten am Strafverfabren, in GA 1970, 33; P. RIEss,
Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfabren, Gutachten zum 55. Deutschen
Juristentag, 1984; C. ROXIN, La posizione della vittima nel sistema penale, in Ind. Pen.,
1989, 5; H. ScuocH, Die Rechtsstellung des Verletzten im Strafverfabren, in NStZ
1984, 385; B. SCHUNEMANN, Zur Stellung des Opfers im System der Strafrechtspflege, in
NStZ 1986, 193; T. WEIGEND, Viktimologische und kriminalpolitische Uberlegungen
zur Stellung des Verletzten im Strafverfabren, in ZStW 96 (1984), 761; K. WERNER,
Der Einfluff des Verletzten cit.

(") Ctr. G. BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 231; M. KOHLHAAS,
Das Klageeruwingungsverfabren, cit., 140; G. KuppER, Das Klageerzwingungsverfabren,
cit., 281; S. JANS, Die Aushoblung, cit., p. 268; W. LANGER, Zur Klageerzwingunyg, cit.,
95; H. MOLLER, Klageerzwingunsverfabren und berechtigtes Vergeltungsbediirfuis, cit.,
1254; F. OSTLER, Das Klageerzwingungsverfabren, cit., p. 146; K. PETERS, Strafprozef,
cit., p. 536; W. Porrg, Keine Wiederholung, cit., 1058; P. Riess, Alte und neue aktuel-
le Fragen, cit., 433.

(8) Cfr., per tutti, W. Frisct, Der Begriff des “Verletzten” im Klageerzwingungs—
verfabren, cit., 7, che nota come «il concetto di persona offesa contenuto nel § 172
StPO, configura ancor oggi — come pure quello di persona offesa in generale — uno dei
concetti meno profilati di tutta la procedura penale... la giurisprudenza sul concetto di
persona offesa risveglia I'impressione di una casuistica disordinatamente frastagliata».
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Fondandosi sui lavori preparatori della SPO, dai quali emerge evi-
dente come il riferimento all’offeso sia nato dalla volonta di non con-
sentire un illimitato accesso del cittadino al Klageerzwingun gsverfabren,
la giurisprudenza prevalente si attiene all’idea che “persona offesa” ex
§ 172 StPO sia colui che ha subito una lesione diretta nei suoi diritti o
interessi giuridicamente protetti (17) Un’interpretazione di questo
tipo, certo influenzata dall’'universo e dal linguaggio civilistico attinen-
te al risarcimento-danni, risente soprattutto del timore di consentire,
con lallargamento della sfera dei legittimati all’istanza d’imputazione
coatta, un sicuro sovraccarico della giustizia, senza vantaggi effettivi
per la medesima.

Al tentativo dottrinale di allargare ambito applicativo del concet-
to, ma anche di concretizzarlo mediante l'uso di strumenti interpretati-
vi pitt maneggevoli — tentativo cui va ascritta soprattutto I'idea di colle-
gare listante del Kev al titolare del bene giuridico protetto dalla norma
penale (189) — si affiancano voci, pur autorevoli, propense all’utilizza-
ione di formule definitorie sicuramente ampie, ma talmente vaghe, da
rimanere completamente affidate alla percezione, sostanzialmente emo-
tiva, del singolo giudice. Significativa in tal senso & la tendenza ad iden-
tificare la persona offesa con quel soggetto che sia stato colpito in
maniera tale dall’azione criminosa, da provare un legittimo «Vergeltung
oder Genugtuungbediirfnis» (letteralmente: bisogno di ritorsione o sod-

disfazione) (181).

(179 Cosi OLG Koln, in NJW 1972, 1338; OLG Hamm, in NJW 1972, 1874; OLG
Hamburg, in JR 1980, 480; OLG Koblenz, in NJW 1985, 1409; OLG Stuttgart, in
NJW 1986, 3153; OLG Karlsruhe, in NJW 1987, 1835; OLG Dusseldorf, in MDR
1988, 77.

(189) Cosi W. Frisch, Der Begriff, cit., 11. E interessante notare come questo crite-
tio in fondo il pit logico da utilizzare laddove si patli di lesioni di beni tutelati dalla
notma penale sia uno dei meno adoperati dalla giurisprudenza e dalla dottrina tede-
sche per risolvere la questione interpretativa in discorso. Si ha I'impressione che ar-
gomenti extragiuridici ~ come il timore di aprire le porte ad un vero e proprio abuso
del Kew, o, al contrario, il desiderio di consentire la pilt ampia partecipazione dei
soggetti individuali al processo penale — influenzino fortemente la possibilita di rag-
giungere una reale comprensione del concetto utilizzato dal § 172 S#PO. Per un’idea
della tendenza opposta a quella restrittiva propria della giurisprudenza si veda la
nebulizzazione concettuale cui va incontro la “persona offesa” nelle pagine di H.

Jung, Die Stellung, cit., 1149.
(18) Sul significato della formula v. M. MaIwALD, Die Beteiligung cit., 52; K. PE-
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Per concludere ¢ opportuno richiamare I'attenzione su di un parti-
colare degno di nota: quella stessa dottrina che si mostra estremamente
critica nei confronti della configurazione legislativa e giurisprudenziale
dell’istituto, cui si addebita la responsabilita del suo carente impiego,
non manca di porre in evidenza come, tutto sommato, il fine del Kev
sia essenzialmente quello di esercitare un’efficacia deterrente su possi-
bili comportamenti illegittimi del pubblico ministero. In altre parole la
scarsa applicazione pratica del Kev non sarebbe indice di un fallimento
dei suoi scopi: al contrario, i medesimi dati empirici starebbero spesso
ad indicare che la stragrande maggioranza delle archiviazioni avvengo-
no in pieno ossequio del principio di legalita (182).

10. (segue): D) 2/ ruolo della vittima in funzione di controllo sull’ operato
del pubblico ministero

La veloce esplorazione appena compiuta in un universo normativo
straniero, ha posto in evidenza sensibili differenze nella configurazione
giuridica, se non nei fini, di due istituti che portano lo stesso nome e
che abbiamo postulato, all’inizio del discorso, paragonabili.

Il Klageerzwingungsverfabren, a prescindere dagli scopi ad esso at-
tribuiti dal legislatore del 1877 o da quelli che amano leggervi i com-
mentatori, funge oggettivamente da sistema processuale di controllo in
merito all’osservanza del principio di legalita da parte del pubblico
ministero. E, fin qui, nulla quaestio. Anche 'udienza prevista dall’art.
409 c.p.p. non mira ad altro che ad un controllo sull’osservanza del-
obbligo imposto al pubblico ministero dall’art. 112 Cost.

Le prime sensibili differenze si scorgono non appena si consideri
come, nella StPO ¢ la persona offesa a fungere, oggettivamente, da

TERS, StrafprozefS, cit., p. 535; C. Roxn, Strafverfabrensrecht, cit., p. 243. Per una
posizione estremamente critica nei confronti del nominato orientamento, G. KUPPER,
Das Klageerzwingungsverfabren, cit., 282.

(**3) Per questa opinione, v. G. BISCHOFF, Die Praxis, cit., 64; M. KoHLHAAS, Das
Klageerzwingungsverfabren, cit., 129; G. Kupper, Das Klageerzwingungsverfabren, cit.,
285; W. LANGER, Zur Klageernwingungsverfabren wegen Verfolgung Unschuldiger, in
JR 1989, 95; in particolare, su questo argomento si vedano le valutazioni effettuate,
nel corso di approfondite analisi empiriche, da K. WerNER, Der Einfluf des Ver-
letzten, cit., p. 232.
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“detonatore” nella messa in moto di una reazione a catena, il cui esito
possibile & Iinserimento del giudice nella fase d’esercizio dell’azione
penale. In altre parole, il legislatore tedesco “strumentalizza” I'interes-
se soggettivo della vittima all’avvio del processo, utilizzandolo per con-
trollare il comportamento del pubblico ministero.

Si ha P'impressione, sotto questo profilo, che i tentativi dottrinali,
realizzati negli ultimi vent’anni, in Germania, di proporre una diversa
prospettazione, individuando nel Kev lo strumento adeguato a rendere
" giustizia ai bisogni individuali della vittima, siano stati solo causa di
notevole disorientamento interpretativo, nonché motivo di blocco in
una possibile evoluzione dell’istituto.

Nel codice italiano il controllo sul comportamento del pubblico
ministero che intende archiviare, ha carattere routinario, ed anche la
sua versione “in contraddittorio” appare normalmente affidata all’ini-
ziativa del giudice.

L’intervento della persona offesa, che stimoli il giudice per le inda-
gini preliminari in tale direzione, & finalizzato unicamente a dar voce al
personale interesse di questo soggetto all’avvio del procedimento.

Si ¢ visto, invece, nell’ordinamento tedesco, il rifiuto di un control-
lo regolare del giudice sull’archiviazione, sia stato originato dal timore,
manifestato in sede di lavori preparatori della S£PO (1), che I'inter-
vento del magistrato giudicante al momento dell’esercizio dell’azione
penale potesse significare un passo indietro, in direzione del processo
inquisitorio. Laddove si consideri che un tale argomento era stato ripe-
tutamente adoperato per respingere la medesima introduzione del Kev,
¢ facile immaginare come non fosse neppure configurabile I'idea di un
organo giudicante che, sua sponte, intervenisse a rompere il monopolio
de! pubblico ministero. Non va dimenticato come neanche il primo
codice processuale penale dell’Ttalia unita (c.p.p. 1865) contenesse
menzione alcuna di un controllo giudiziale sul pubblico ministero ar-
chiviante, per non parlare poi di strumenti analoghi all'imputazione coatta.
1l codice Finocchiaro - Aprile, che per primo si occupd, nel 1913, della
questione, non era pit una legislazione rivoluzionaria rispetto ad un
recente passatc inguisitorio, ¢ percid maggiormente libera da certe
preoccupazioni dogmafuche.

(18) Cfr. K. Haun, Materialien, cit., I, p. 727.
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Neppure va dimenticato come Iatteggiamento psicologico del giu-
rista tedesco nei confronti delle autorita pubbliche in generale, sia tut-
t'ora improntato, ad un hegeliano — quasi genetico — culto per lo Stato,
in base al quale la fiducia nel comportamento legalmente ineccepibile
dell’organo ¢ la regola, scandita da sporadiche eccezioni. E estrema-
mente significativo come quella stessa dottrina, che si esprime in termi-
ni assai critici nei confronti del disamore giurisprudenziale per il Kla-
geerzwingungsverfabren, finisce spesso per ritenere lo scarso successo
dell’istituto, empiricamente verificato, effetto ultimo di un corretto
uso del potere d’inazione da parte del pubblico ministero.

La fondamentale differenza di struttura tra Kev e il sistema italiano
di controllo sull’archiviazione non rende, tuttavia, meno interessante
lidea di un confronto tra ulteriori, peculiari caratteristiche dei due
istituti, in particolare per quanto riguarda le modality attuative di quella
forma di reazione contro Pillegittimo comportamento del pubblico mini-
stero che il legislatore italiano regola nel 5° comma dell’art. 409 c.p.p.

11. I/ sistema di controllo sull' inazione

Si gia fatto cenno ai presupposti cui il legislatore subordina la legit-
timita dell’inazione decisa dal pubblico ministero, identificati essenzial-
mente nell’infondatezza della #oritia criminis, ovvero, dal punto di vi-
sta processuale, nell'inidoneita degli elementi raccolti durante le inda-
gini a sostenere I'accusa in giudizio. _

Dinanzi alla decisione, maturata nell’organo Inquirente, di evitare
I'avvio del processo penale, si prospetta, in via teorica, una triplice
possibile reazione dell’ordinamento: anzitutto, la fase in discorso po-
‘trebbe rimaner confinata nella sfera delle competenze proprie dell’or-
gano dell’accusa, laddove il sindacato sull’archiviazione venisse confi-
gurato quale controllo gerarchico di tipo amministrativo, attuato dal
diretto superiore del pubblico ministero investigante, in via regolare o
solo dietro stimolo del cittadino insoddisfatto (quivis de populo o per-
sona offesa) (184),

(1*) L’iter legislativo dell’art. 2, punto n. 50, della Legge-delega del 1987 era sta-
to, in effetti, segnato, ad un certo momento, dal tentativo di proporre una forma
d’archiviazione sostanzialmente analoga a quella sopra descritta. La cosa, pero, era
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Una ulteriore possibilita di reazione & configurata dall’intervento
della surisdictio nel procedimento archiviativo, ma solo a seguito di
istanza inoltrata presso di essa dalla vittima del reato (o, in alternativa,
dal denunciante), sulla falsariga del Klageerzwingungsverfabren speri-
mentato nella Repubblica Federale Tedesca.

La terza forma di sindacato sulla legittimita dell’archiviazione, €
anche la pit radicale, postulando un intervento del giudice in funzione
di controllo che ha luogo non una tantum o dietro apposita istanza,
bensi regolarmente.

In questi termini era articolato il procedimento di archiviazione nel
codice Rocco, dopo la riforma del 44, e non diverso, nella sostanza, si
presenta esso attualmente.

Entrambi prevedono un controllo cosiddetto “giurisdizionale” sul
comportamento del pubblico ministero che decida di non esercitare
P’azione. Le differenze tra i due sistemi si profilano allorché si conside-
rino i modi di quel controllo.

1l codice del 30 contemplava una reazione alquanto semplificata
del giudice istruttore alla “proposta di archiviazione”: un decreto posi-
tivo, qualora condividesse 'operato del pubblico ministero, €, in caso
contrario, un’ordinanza, mediante la quale si appropriava delle indagi-
ni, statuendo la prosecuzione dell’istruttoria in via formale (art. 74, 3°
comma, c.p.p. 1930).

Ai sensi dell’art. 409 c.p.p., alla richiesta d’invio degli atti all’archi-
vio presentata dall’inquirente, il giudice per le indagini preliminari puo
rispondere in due modi: pronunciando decreto motivato, nell’ipotesi
in cui condivida la prospettazione offerta dal pubblico ministero, ovve-
ro fissando la data di un’udienza camerale — cui potranno partecipare
parti e persona offesa — Jaddove gli sorgano dubbi sulla correttezza
della decisione assunta in merito all’alternativa azione-archiviazione.

Una variante allo schema & costruita dal combinato disposto degli
artt. 409, 1° comma, ¢ 410, 1° comma, C.p.p.: nel caso in cui la sedicen-
te vittima del reato si opponga alla richiesta di archiviazione, al giudice
¢ preclusa la possibilita di evitare I'udienza in camera di consiglio, pure

morta di morte naturale prima ancora di poter incontrare opposizione da parte dei
sostenitori di una forma di procedimento archiviativo controllato dal giudice. Siveda
in proposito G. Conso, V. GREVI e G. Neppr MODONA, 1] nuovo codice di procedura .

penale, cit., 111, p. 468.
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se, per avventura, aderisse al punto di vista del pubblico ministero.
Salvo che Popposizione risulti inammissibile, sara costretto a vagliare
la proposta d’archiviazione nel contraddittorio delle parti (18),

Quali che siano state le modalita introduttive dell’'udienza, i suoi
esiti, comunque, rimangono tre: provvedimento positivo, qualora il
giudice si convinca della legittimita dell’archiviazione richiesta, e due
provvedimenti negativi in caso contrario, I'uno finalizzato.a costringe-
re 'inquirente ad un completamento del materiale conoscitivo median-
te ulteriori indagini, I'altro consistente in un ordine di esercizio del-
'azione penale ingiustificatamente elusa.

Il complesso meccanismo cosi delineato, mira a rendere possibile
un massimo di controllo sull’operato del pubblico ministero, con il
minimo sacrificio del principio secondo cui lintervento della 7urisdic-
t10, in funzione decisoria sul merito, deve essere sempre subordinato
alla domanda di un soggetto diverso dall’organo giusdicente, principio
sintetizzato nel noto canone “ne procedat iudex ex officio” (189),

La difficolta dell’alchimia deriva proprio dal fatto che il giudice —
quale organo per definizione imparziale - ¢ il “controllore” piu adatto
allo scopo, mentre quella stessa imparzialitd, istituzionalmente preot-
dinata allo svolgimento della funzione decisoria dibattimentale, sem-
bra rendere opinabile, dal punto di vista dogmatico, un suo diretto
coinvolgimento nell’atto di “provocazione” della surisdictio.

Sotto la vigenza del codice 1930, Pesito negativo del controllo ope-
rato dal giudice istruttore sull’archiviazione, produceva, quale conse-
guenza automatica, l'inizio dell’istruttoria in via formale e, quindi,
Iesercizio dell’azione ad opera del medesimo organo controllante.
Abbiamo in precedenza notato come, ad evitare lo scardinamento del
“ne procedat iudex ex officio” quale ineludibile esito del costrutto nor-
mativo in discorso, parte della dottrina tentasse di leggere nella richie-
sta ex art. 74 c.p.p. 1930 una forma d’esercizio dell’azione penale (187);
espediente in apparenza risolutivo, ma, nella sostanza, inutile, in quan-

("®) V. infrail § 14 del presente capitolo.

(1) Rilevano la difficolta della conciliazione tra le due opposte esigenze, A. BEg-
NARDI, Art. 409, cit., p. 538; G. GI0sTRA, L’archiviasione, cit., p. 57; V. GrevI, Archi-
viazione per “inidoneitd probatoria”, cit., 1301; M. Nosuww1, La nuova procedura penale,
cit., p. 12,

(*¥7) Cfr. in tal senso, per tutti, G. LEoNE, Considerazion: sull'archiviazione, cit., 491.
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to, al di 12 della diversa formula dogmatica, rimaneva intatta la realta di
un avvio della giurisdizione penale operato integralmente dal giudice,
in luogo del pubblico ministero (*). :

Un’obiezione del genere & stata fatta contro il sistema di controllo
sull’archiviazione voluto dal legislatore del 1988, soprattutto nel suo
esito pitt radicale, costituito dalla cosiddetta “imputazione coatta” di
cui al 5° comma dell’art. 409 c.p.p.; si tratterebbe di «un prodotto nor-
mativo macchinoso nella forma e farisaico nella sostanza» (**). '

A ben vedere, il legislatore, con la complessiva disciplina risultante
dall’art. 409 c.p.p., ha risolto in modo tendenzialmente equilibrato e,
soprattutto, con notevole realismo un problema di difficile soluzione
tanto sotto il profilo delle sue possibili conseguenze pratiche, quanto
dal punto di vista del sempre indispensabile inquadramento dogmati-
co (199, B chiaro che esito di tanto sforzo non avrebbe potuto essere
assolutamente ineccepibile: non accade mai laddove esigenze concrete
e aspirazioni assiomatiche si scontrano frontalmente sul campo di bat-
taglia di un singolo istituto.

Ma, prima di approfondire il profilo in discorso, sembra utile avvia-
re un “inquadramento concettuale” del complessivo sistema di con-
trollo sull’archiviazione costruito dal legislatore dell’88.

Anzitutto sembra opportuno chiedersi se la fase procedimentale
connotata dall’inserimento dell’'udienza in camera di consiglio, svolta

(18) Appare, petcio, assai poco comprensibile 'attegiamento di chi, oggi, plaude
a quella soluzione dottrinale, rilevando come essa avesse risolto ogni problema atti-
nente alla deroga dell’importante principio accusatorio. Cosi, A. Grassi, Appunti per
una questione di costituzionalitd, cit., 311, secondo il quale «la dottrina si era preoc-
cupata del rispetto del principio #e procedat iudex ex officio, ma tale difficolta era
stata superata agevolmente osservando che, dato il principio costituzionale di obbli-
gatorietd dell’azione penale, il p.m. promuoveva tale azione anche quando avanzava
una richiesta di archiviazione non condivisa dal g.i...».

(1) Cosi G. GIOSTRA, voce Archiviazione, cit., p. 9.

(1%0) Per questa opinione v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 406; P.
FeRrUA, 1] ruolo del giudice nel controllo delle indagini e nell’'udienza preliminare, in
Dif. Pen., 1989, 138, ora inserito nel volume Studi sul processo penale, cit., p. 51; F.
GIANNITI, La poliedrica figura del gindice per le indagini preliminari, in Ind. Pen., 1989,
603; V. Grevi, Archiviazione per inidoneitd probatoria, cit., 1301; A. NAPPI, Guida al
nuovo codice di procedura penale, Milano, 3° ed., 1993, p. 232; G. NEPPI MODONA,
Indagini preliminari, cit., p. 378.
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nel contraddittorio eventuale delle parti sulla richiesta del pubblico
ministero, sia qualificabile 0 no come esercizio di giurisdizione.

Nel porre un simile quesito, Iintento non ¢ certo quello di duplica-
re la passata polemica sul carattere giurisdizionale, quasi-giurisdiziona-
le 0 amministrativo del provvedimento di archiviazione (1), Il senso e
lo scopo di quella polemica stava nella volonts di fornire un supporto
dogmatico incontestabile alla soluzione del problema concernente I’ef-
ficacia preclusiva del provvedimento di archiviazione.

I codice attuale regola espressamente le modalitd d revoca dell’at-
to giuridico in discorso (art. 414 ¢.p.p.) e quella disciplina contiene, 7
nuce, ogni risposta al quesito se ed in quali termini esso configuri una
forma di preclusione (192),

Chiarire, dunque, la natura dell’udienza ex art. 409 c.p.p., corri-
sponde anzitutto ad un’esigenza di limpidezza concettuale; esigenza,
gia di per sé, tutt’altro che eludibile. In secondo luogo dalla risposta a
tale quesito — ¢ a quelli successivi che, eventualmente ne derivassero —
dipende la soluzione di un’importante necessita pratica, ovvero la tute-
la dell'imputato da un possibile pre-giudizio derivante dal provvedi-
mento d’“imputazione coatta”.

Sulle orme della Relazione al progetto preliminare del codice, una
parte della dottrina nega alle ordinanze conclusive dell’'udienza ex art.
409 c.p.p. il carattere della giurisdizionalita, collocandosi 'udienza in
discorso in un momento temporalmente precedente 'esercizio del-
Iazione penale e, quindi, al di fuori del “processo” vero e proprio (193),

In base a considerazioni di analogo tenore, altrove "udienza viene
considerata un «wzonstrum processuale», in quanto si rintracciano in

(""" Sulla nota polemica v., per tutti, con dovizia di riferimenti dottrinali, A.A.
Dauvia, I/ decreto di archiviazione, cit., p. 20.

(%) Sull’argomento v. A. BERNARDL, Art. 414, in Commento al nuovo codice, cit.,
p.554; L. CArLL, Preclusione e riapertura delle indagini nell'art. 414 c.p.p., in Giur. Iz.,
1994, 11, 637; N. CARULLL, Dell’archiviazione, cit., p. 46; G. CoNa1y, Sulla revocabilita
del decreto di archiviazione, in Giur. Ir., 1992, 11, 601; G. ConTI € A. MaAccHIA, voce
Indagini preliminari, in Enc. Giur., XVI, Roma, 1991, p. 19; G. G10STRA, L'archivia-
zione, cit., p. 71; R. KOSTORS, voce Riapertura delle indagini, in Enc. Dir., XL, Mila-
no, 1991, p. 350; A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 337; E. SELVAGGL, Sulla revoca-
bilita del decreto di archiviazione in Cass. Pen., 1991, 11, 586; nonché, volendo, C.
VALENTINI REUTER, % tewia di riapertura delle indagini dopo larchivazione, cit., 314.

(") Per questa opinione, v. A. BERNARDI, Arz. 409, cit., p. 534.
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essa tutti i caratteri della zurisdictio, in mancanza, perd, dell’atto ido-
neo a provocatla, ovvero I'azione (**%).
Infine, non manca chi ravvisa nel fenomeno di cui si discute una

forma di attivita senz’altro qualificabile come giurisdizione, ma non

“penale” stricto sensu (1%),

A ben riflettere, non esistono motivi concreti che inducano Pintet-
prete a negare la natura di fase giurisdizionale in senso proprio al-
I'udienza prevista dall’art. 409 c.p.p.

Si & gia notato come il concetto di surisdictio sia caratterizzato da un
nucleo immanente, identificantesi nella sua specifica funzione sociale e
quindi, in sostanza, nella ragione ultima della sua comparsa storica: la
cosiddetta sostituzione delle parti, corollario logico del divieto di “ra-
gion privata”.

Si & anche sottolineato, pero, come accanto a questa caratteristica
“nucleare”, denotante lo scopo della funzione, esistano “segni” estrin-
seci, rivelatori della zurisdictio, che variano da ordinamento a ordina-
mento e anche da legislazione a legislazione.

(194} Cosi A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 259 che chiarisce
come «sul piano concettuale siamo di fronte ad una sorta di paradosso: si fa luogo ad
un procedimento di carattere giurisdizionale, con la presenza e il contraddittorio
delle parti, che in quanto tale presenta i connotati tipici del processo, al solo fine di
stabilire se si debba instaurare o meno il processo stesso. Se infatti tecnicamente il
processo vero e proprio ha inizio con esercizio dell’azione penale e quindi con la
formulazione dell’imputazione, cid non toglie che le sue caratteristiche tipiche siano
pur sempre esistenza di una controversia giuridica, la presenza dell’organo giurisdi-
zionale, e la realizzazione del contraddittorio delle parti. Viene pertanto spontaneo
chiedersi da dove prenda origine questa anomala forma di processo preliminare.»

(1) Secondo quest’orientamento «...le attivita d’indagine preliminare non appat-
tengono al processo... pud ben darsi che, in assoluto... non si dia mai collegamento
con il processo penale perché esso non ha ragione di venire ad esistenza, come acca-
de per il caso dell’archiviazione» percio «& chiaro che la qualificazione di giurisdizio-
ne penale & inadeguata per difetto ad esprimere il fenomeno in esame». Cosi C. TAOR-
MINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 335. Una posizione, per cosi dire, “interme-
dia” sul problema in discorso & quella assunta da G. TRANCHINA, Ruoli innaturali e
innaturali, cit., 504, il quale, pur ravvisando, in generale, nell’intervento del giudice
in corso delle indagini preliminari una caratteristica forma epifanica della giurisdizio-
ne, intesa quale funzione attinente allo «jus dicere nell’ambito di una contesa inter
partes», ritiene che, dato il ruolo di eventuale impulso all’azione, rivestito dal giuridi-
ce nelludienza ex art. 409 c.p.p., il suo intervento in quel contesto riveli una “cifra
dinquisitorieta” inconciliabile col ruolo di «un organo effettivamente giurisdizionale».
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Il codice del 1988, coerente con I'intento di realizzare un processo
di stampo “accusatorio”, ravvisa il segno peculiare della surisdictio nel-
la “terzieta” del giudice, ed & indubbio che da tale carattere sia im-
prontato anche il ruolo giocato dal giudice per le indagini preliminari
nello specifico contesto dell’udienza ex art. 409 c.p.p. Si puo dire, anzi,
che, come sopra sottolineato, quell’'udienza, quale momento di verifica
e chiarimento circa la legittimita dell’archiviazione richiesta dal pub-
blico ministero, esiste proprio in virtit ed in funzione del controllo “im-
parziale” svolto dall’organo giudicante.

Nel suo seno ha luogo un contrasto tra I"“interesse” di una parte — il
pubblico ministero appunto — a non proseguire per la via che essa ritie-
ne di non dover percorrere, ossia esercizio dell’azione penale, e quel-
lo della comunita societaria al riconoscimento del crimine commesso,
interessi entrambi racchiusi nell’anima dell’art. 112 Cost. A questo pri-
mario antagonismo si accosta ¢ si somma, specularmente, quello tra
due interessi individuali: dell'indagato a non subire il processo penale
¢ della sedicente vittima a che quel medesimo processo non venga ille-
gittimamente accantonato (1),

Il giudice per le indagini preliminari interviene con la precisa fun-
zione di garantire, imparzialmente, I'ottemperanza al principio costitu-
zionale di obbligatoricta (**7) e, quindi, di comporre il contrasto d’in-
teressi che in quel principio si trova sublimato (1%).

(**) Riconosce alla persona offesa il «diritto (o, quantomeno, la legittima aspira-
zione) dell’offeso a vedere realizzata la sua pretesa punitiva» L. GIULIANI, Sul ricorso
per cassazione della persona offesa dal reato contro il decreto di archiviazione, cit., 2296,
Cfr., perd, in senso contrario al riconoscimento, nel processo penale, di un tale dirit-
to, come tale, in capo all’offeso, A. Giarpa, La persona offesa dal reato nel processo
penale, Milano, 1971, p. 257. L’argomento gode nella letteratura tedesca di ampio
interesse, in particolare con riferimento al ruolo svolto dalla vittima del reato nel
Klageeruwingungsverfabren. Cfr., per tutti, K. WERNER, Der Einfluff des Verletzten,
cit., passim.

(**") Per la funzione di garanzia della legalita costituzionale esercitata dal giudice
per le indagini preliminari nello specifico contesto dell’udienza per ’archiviazione v.
C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., 1, p. 339; V. Grevi, La garanzia dell'interven-
to giurisdizionale nel corso delle indagini preliminari, in Giust. Pen., 1988, 111, 353.

(") Sul ruolo di “garante” svolto dal g.i.p. durante la fase delle indagini prelimi-
nari in generale, v. M. BILANCETTL, Le funzioni del giudice nella fuse delle indagini
preliminari, in Giust. Pen., 1989, III, 296; R. CENICCOLA, 1] giudice delle indagini pre-
liminari, fvi, 1989, 111, 653; G. Conri, I/ giudice per le indagini preliminari, in Doc.
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Quanto all’obiezione secondo la quale il controllo del giudice per le
indagini preliminari sulla richiesta del pubblico ministero non potreb-
be costituire una forma della funzione giurisdizionale a causa del suo
precedere I'atto con cui Uordinamento evoca la surisdictio, ossia Patto di
esercizio dell’azione, si tratta, in verita, di un falso problema.

Tutto sta ad intendersi sul concetto di azione. All'inizio di quest’in-
dagine si & sottolineato come essa, al pari della giurisdizione, possieda
un nucleo immanente, dogmatizzabile, costituito dal suo ruolo di atto
provocativo dell’intervento di un organo in funzione decisoria; ma, si ¢
visto pure che, accanto a quel nucleo sempre uguale, I'azione possiede
caratteristiche liberamente delineate dal legislatore in coerenza con gli
scopi di volta in volta perseguiti. In particolare, essa potra essere
“astratta” oppure “concreta”, potra consistere, €ioe, laddove di azione
penale si tratti, in un atto di mera evocazione della turisdictio, ma an-
che in una vera e propria “richiesta di condanna”.

Ora, nel caso dell'udienza ex art. 409 c.p.p., ci troviamo dinanzi ad
una giurisdizione certo antecedente all’esercizio dell’azione pena-
le (19%), quale configurata dall’art. 405 c.p.p. — ossia una richiesta di
condanna, sostanziantesi in un atto imputativo (?*°) — ma non per que-

Giust., 1988, 118; M. FErrRAIOLL, I/ ruolo di garante del giudice per le indagini prelimi-
nari, Padova, 1993, passim; P. FERRUA, 1] ruolo del giudice, cit., 139; T. GIANNITI, La
poliedrica figura, cit., 603; V. GRevi, La garanzia dell’intervento giurisdizionale nel
corso delle indagini preliminari, cit., 358; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit.,
I, p. 339; G. TRANCHINA, Ruoli naturali e innaturali, cit., 500; B. ZAPPALA Le funzioni del
giudice nella fase delle indagini preliminari, in Le nuove disposizioni sul processo penale,
cit., p. 51. Sulla posizione di garante del g.i.p. v., perd, criticamente, P. Dk LALLA, Idee per
un «complemento istruttorion, cit., passim. Un recente convegno ha, del resto, messo a
nudo tutti i difetti — probabilmente genetici — di una figura che troppo spesso sembra
adagiarsi passivamente sulla posizione della pubblica accusa; cfr. Il giudice per le indagini
preliminari dopo cingue anni di sperimentazione. Atti del Convegno, Mattinata, 23-25 set-
tembre 1994 (in corso di pubblicazione).

(1) Tl problema ovviamente non si pone per chi ritiene tutt’ora valido lo schema
interpretativo fornito dal concetto di azione-attivita, per chi ritiene, cio¢, che I’azione
penale venga “iniziata” con le indagini preliminari e meramente “esercitata” con la
richiesta di rinvio a giudizio. Per questo orientamento v. F. MENCARELLI, Procedimen-
to probatorio e archiviazione, cit., p. 141.

(2%9) Syl carattere “concreto” dell’azione penale quale delineata dall’art. 405 c.p.p.
e dal complessivo sistema codicistico, v., in via di approssimazione, G. SALVI, L’eser-
cizio dell azione penale in concreto, le indagini preliminari, i p.m., in Quest. Giust.,
1991, 879; nonché, infra, Cap. VL
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sto sprovvista di un apposita forma di azione, identificantesi nell’atto
con cui il pubblico ministero evoca Pintervento del giudice per le inda-
gini preliminari sulla propria richiesta: una forma di azione “astratta”
in altre parole (201),

Il fenomeno di una fase giurisdizionale esistente prima ¢ a prescin-
dere da quella evocata nell’atto dj esercizio dell’azione penale indiriz-
zata all’accertamento del Ieato, non € strano e neppure nuUovo.

Sotto la vigenza del codice Rocco, la dottrina aveva, infatti, indivi-
duato, accanto all’azione cosiddetta “principale”, Ia categoria, dai mu-
tevoli confini, delle azioni penali “secondarie o complementari”, carat-
terizzate dal fatto di consistere in una richiesta di decisione su un og-
getto differente dall’accertamento del reato (*%). Tipico esempio del
genus, era il potere del Procuratore generale, previsto dall’art. 666
c.p.p. 1930, di promuovere il giudizio della sezione istruttoria in caso
di estradizione passiva, ma le ipotesi individuate erano numerose.

Alla luce di tali considerazioni, non si comprende davvero per qual
motivo debba essere considerato un «paradosso» o addirittura un
«monstrum giuridico, il fenomeno di un procedimento a carattere giu-
risdizionale evocato «al solo fine di stabilire se si debba instaurare o
meno il processo stessox» (203).

(*") A scanso di equivoci, sembra indispensabile un chiarimento: si & definita
“astratta” la forma di azione esercitata dal pubblico ministero con la richiesta di ar-
chiviazione. Guardando la cosa sotto un diverso punto di vista potremmo dire, perd,
di trovarci di fronte ad una ipotesi di azione “concreta”, in quanto diretta non alla
pronunzia di un “provvedimento purchessia”, ma alla pronunzia di un provvedimen-
to di archiviazione. E una questione prospettica che non muta, comunque, [’essenza
del problema. Sia che si tratti dj azione “astratta”, sia che si tratti dj azione “concre-
ta” — concretezza ovviamente diversa da quella che caratterizza gli atti di promovi-
mento di cui all’art, 405 C.p-p. — resta il fatto che la richiesta del pubblico ministero
al giudice in fase archiviativa rimane una forma di “provocazione della iurisdictio”.

(*®) Sull’argomento v. G. GUARNERI, voce Azione penale, cit., p. 68; G. LEONE,

voce Azione penale, cit., p. 856; E. MassARL, Le dottrine generals, cit., 16; Gius. SABA-

rato dalla dottrina, sull’onda di un orientamento di concentrazione suj caratteri “pil
appariscenti” dell” azione penale, primo tra tutti, la c.d. obbligatorieta. Significativa,
in tal senso, la posizione di P. DE Lavyra, I] concerto legislativo, cit., p. 102.

(*®) In questi termini A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 259. Vi
¢, peraltro, chi nega formalmente che sia “giurisdizionale” Pattivita che si conclude
con un eventuale ordine d’indagare. In tal senso v. M. FErratoLt, 1/ ruolo, cit., p. 105.
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Il ruolo di garante della legalita del comportamento del pubblico
ministero, svolto dal giudice in sede di udienza per I'archiviazione,
consente, anzi, di caratterizzare ulteriormente la definizione che si ac-
coglie, determinando il #po di iurisdictio esercitata: si tratta della co-
siddetta giurisdizione “di controllo” (2%4).

Questa peculiare coloritura consentird, nel proseguo dell’indagine,
di risolvere alcuni problemi nascenti dal rapporto che s’instaura tra
pubblico ministero e giudice al momento in cui quest’ultimo conclude
'udienza con un provvedimento avente a proprio contenuto I'ordine
rivolto all’organo dell’accusa di svolgere ulteriori indagini ovvero di
formulare I'imputazione. Per il momento & sufficiente rilevare come
nella surisdictio esercitata nella sede di cui all’art. 409 c.p.p., sia possi-
bile rintracciare, senza particolari sforzi, tutti i caratteri di quella che la
teoria amministrativa chiama “funzione di controllo”, quale giudizio
logico di conformita a norme di vario ordine e grado, esercitato tra due
organi non necessariamente in rapporto di sopraordinazione e avente
lo scopo di «garantire la regolaritd formale e sostanziale» di un atto o
di un’attivita determinati (9°).

Da questa definizione di “attivitd controllante” deriva un primo
corollario; il parametro usato dal giudice per valutare la legittimita
della scelta operata dal pubblico ministero ¢ ovviamente lo stesso che
I’organo investigante ha o dovrebbe aver adoperato allo scopo di deci-
dere se agire o archiviare. |

In altre parole, il giudice controlla Peffettiva inidoneita degli ele-
menti raccolti durante le indagini preliminari a sostenere 'accusa in
giudizio. ' |

Si tratta di un rilievo solo in apparenza scontato e da esso deriva
una conclusione tanto inevitabile, quanto di fondamentale importanza:

(%) Sul concetto di “controllo giurisdizionale”, nell’ambito della piti estesa no-
zione di “controllo” v. M.S. GIanNINI, Controllo: nozioni e problemsi, in Riv. Trim.
Dir. Pubbl., 1974, 1263.

(2%) Per un primo approfondimento della nozione di controllo, quale elaborata
dalla dottrina amministrativistica v. G. BERTI e L. TuMiaTi, voce Controlli ammini-
strativi, in Enc. Dir., X, Milano, 1962, p. 298; U. Fortt, I controlli sull’ amministrazio-
ne comunale, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di V.E. OrLANDO, II, 2,
Milano, 1915, p. 608; M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., 1, p. 308; Ip., Con-
trollo: nozioni e problemi, cit., 1263; A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrati-
vo, cit., I, p. 243.
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il provvedimento emesso al termine dell'udienza per ’archiviazione, sia
€SSO positivo, sia esso negativo, non ha e non potrebbe mai avere carat-
tere di “merito” (2%), Esso non consiste, a ben vedere, in un giudizio
di esistenza e di sussunzione nella norma sostanziale dei fatti emersi
dall’indagine, bensi in un giudizio di controllo circa 'idoneita dei fatti
medesimi a sostenere ’accusa in giudizio.

La cosa pare meno evidente, qualora si prenda in considerazione il
parametro dell’“infondatezza”; qui sembrerebbe, in apparenza, esservi
un accertamento sull’esistenza e il valore normativo di una determinata
fattispecie concreta. In realtd, anche in tale contesto, ’accertamento
sull’accaduto storico costituisce null’altro che una tappa gnoseologica
strumentale al giudizio che il giudice per le indagini preliminari deve
effettuare circa la conformita della valutazione operata dal pubblico
ministero al parametro archiviativo (297).

(*%) “Merito” e “rito” sono «i due termini attorno ai quali si articola I'intero or-
ganismo processuale. L’uno... costituisce quello che si dice anche oggetto del pro-
cesso €, cioe, in campo penale... la sussistenza o meno del dovere di punire... Il
secondo comprende genericamente tutti i requisiti dai quali dipende la regolarita del
processo». In questi termini O. DOMINIONI, Improcedibilita e proscioglimento nel si-
stema processuale penale, Milano, 1974, p. 7, sottolinea la fondamentale differenza tra
i due tipi di pronunzia decisoria cui il giudice penale pud giungere nell’esercizio della
sua funzione. Nella lingua tedesca il concetto di “merito” viene reso, attraverso un
segno semantico estremamente significativo, con la parola Hauptsache, ossia “la cosa
principale”, identificantesi, evidentemente, nel contesto del processo penale, con
’accertamento della colpevolezza o innocenza dell’imputato. Sul concetto di “meri-
to” ¢ utile ancora la lettura delle pagine di F. CORDERO, voce Merito, in Novissino
Dig. It., X, Torino, 1968, p. 578; Ip., Le situazioni soggettive, cit., p. 145; A. GAITO,
voce Procedibilita (divitto processuale penale), in Enc. Dir., XXXV, Milano, 1986, p.
804; D. SIRACUSANO, Principi generali in tema di sentenza penale, in Riv. It. Dir. e
Proc. Pen., 1969, 5; nonché, con riferimento alla medesima problematica, guardata,
pero, sotto il profilo della natura attribuibile alla sentenza istruttoria di prosciogli-
mento, P. NuvoLoNE, Contributo alla teoria della sentenza istruttoria, Padova, 1969,
pp. 30 e 110; D. S1raCUSANO, voce Assoluzione (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., III, Mi-
lano, 1958, p. 923. Una precisazione appena necessaria: la parola “merito” adottata
dai processualpenalisti a definire 'oggetto del processo, non ha nulla a che fare con
I'analogo vocabolo usato dalla dottrina amministrativa. Per un’idea delle essenziali
differenze v. G. CORAGGIO, voce Merito (diritto amministrativo), ivi, XXV, Milano,
1976, p. 130; V. OTTAVIANO, voce Merito amministrativo, in Novissimo Dig. It., X,
Torino, 1968, p. 575.

(*7) Si tratta di quel fenomeno c.d. dell’“interferenza” tra merito e rito, causata
dal fatto che «agli effetti del giudizio intorno al dovere di procedere, non ci si pud
esimere, in alcuni casi, dall’apprezzare il valore giuridico del fatto costituente oggetto



I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 153

Insomma, tanto il provvedimento d’archiviazione, quanto i due
provvedimenti cosiddetti d’indagine e d’imputazione coatta, non deci-
dono sulla Hauptsache, ma costituiscono meri provvedimenti di “rito”,
unicamente indirizzati ad accertare non esistenza del dovere di puni-
re, ma l’esistenza del dovere di procedere (2%).

Questa opinione, perd, non & pacifica. In senso opposto, ¢ stato
affermato che, ferma restante la natura processuale dei due provvedi-
menti negativi previsti dall’art. 409 c.p.p., nell'ordinanza e nel decreto
di archiviazione & «contenuto un accertamento, e cio¢ un giudizio di
merito emesso al termine di un’attivita conoscitiva», con il quale si ac-
certa I'innocenza dell’indagato (2%°).

All’opinione in esame, pud obiettarsi che non corrisponde né ai
canoni della logica, né a quelli dell’ordinamento — che certo “tenta”
sempre di rimanere nei confini della logica — dedurre dall’esistenza di

dell’accusa...; in altri, le risultanze dell’indagine volta alla ricostruzione del fatto sono
decisive al fine d’affermare o negare la possibilita d’una decisione di merito». Cosi F.
CORDERO, voce Merito, cit., p. 579. Un’ipotesi di questo tipo si verificava, sotto la
vigenza del codice 1930, proprio nel caso della sentenza istruttoria di proscioglimen-
to (art. 378 c.p.p. abr.), considerata ora sentenza di merito, ora sentenza processuale,
4 seconda che la dottrina considerasse I'accertamento dell’insussistenza del fatto sto-
rico o della sua non attribuibilita all'imputato, come oggetto centrale del giudizio
operato dal giudice istruttore, ovvero come mero fenomeno d’interferenza di un giu-
dizio di merito con uno di rito. Nell’ultimo senso, limpidamente, O. DOMINIONI,
Improcedibilita, cit., p. 296; contra P. NUVOLONE, Contributo, cit., p. 30.

(2%8) Con la stessa logica, la dottrina notava come il procedimento istruttorio pre-
visto dal codice Rocco potesse concludersi sempre e solo con una decisione di rito, in
quanto caratterizzato da un thema decidendum di natura processuale (ovvero la sua
proseguibilita in fase di giudizio). In questi termini, O. DoMINIONI, Improcedibilita,
cit., p. 48. V. Peraltro, nel senso che entrambi i provvedimenti d’archiviazione (de-
creto e ordinanza) abbiano natura di “metito”, cfr. V. PERCHINUNNO, I/ giudice per le
indagini preliminari e le scelte relative all’azione penale, in Il giudice per le indagini
preliminari, cit. p. 14 (del dattiloscritto).

(2) Cosi A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 292. Va sottolineato che P'autore,
oltre ad incorrere in un palese fraintendimento del concetto di “decisione di merito”,
ravvisata in ogni contesto in cui vi sia un giudizio intorno ai fatti oggetto dell’indagi-
ne, non si avvede di entrare in contraddizione con le sue stesse premesse. In effett,
I’assunto che il giudice per le indagini preliminari, in sede di controllo sull’archivia-
zione proceda «ad una valutazione... fatta tutta nella prospettiva accusatoria, dato
che... non agisce in questa sede... quale organo che esprime le sue valutazioni secon-
do i tipici canoni della logica decisoria» non sembra agevolmente conciliabile con
Iidea che quello stesso giudice emetta una vera e proptia decisione di merito, me-
diante la quale riconosce I'innocenza dell’imputato.
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un’operazione intellettiva a rilevanza giuridica qual & 'accertamento, il
ricorrere di una decisione di merito. Come sopra rilevato, esiste un
numero non indifferente di provvedimenti cosiddetti “di rito” aventi a
proprio imprescindibile presupposto un’attivita di accertamento dei
fatti storici e della loro rilevanza giuridica (219), tant’é che in dottrina si
parla di “fatti d’accertamento sostanziale” e “fatti d’accertamento pro-
cessuale” (*1). Si aggiunga, poi, che egualmente poco convincente &
I'idea che lo stesso tipo di giudizio possa condurre, una volta, ad una
decisione di merito e, una volta, ad una decisione di rito, a seconda che
il giudice per le indagini preliminari decida di condividere la richiesta
del pubblico ministero ovvero la respinga (212). E questo, solo che ci si

(*9) Cfr. F. CorpEro, voce Merito, cit., p. 580.
~ (*) Per questa distinzione v. A. FALZEA, voce Accertamento, cit., p. 214, il quale
specifica come le due categorie di operazioni d’accertamento sono distinguibili in
base al fatto che «l’effetto preclusivo [derivante dall’accertamento, #.d.7.] spieghi la
propria funzione fondamentale direttamente sul piano dei rapporti giuridici sostan-
ziali o invece sul piano del processo: fatti di accertamento sostanziale ; primi e fatti di
accertamento processuale i secondi. Gli uni producono un effetto giuridico di grado
maggiore, perché Peffetto preclusivo si svolge sugli stessi rapporti di diritto sostan-
ziale, mentre gli altri producono un effetto giuridico di grado minore, perché Ieffet-
to preclusivo ¢ limitato nell’ambito del processo... Questa graduazione implica an-
che una gerarchia di ordine giuridico, perché Peffetto di accertamento sostanziale
assorbe e supera ogni effetto di accertamento processuale...». Volendo tradurre que-
sti concetti nell’universo processualpenalistico, se ne trae il corollario che Paccerta-
mento contenuto nel provvedimento di archiviazione ha un’efficacia preclusiva di
carattere meramente processuale, tant’e vero che essa viene agevolmente superata
dalla sentenza di condanna emessa quale seguito della riapertura delle indagini ex
art. 414 c.p.p., mentre I'accertamento contenuto nella sentenza definitiva di assolu-
zione da luogo a quel radicale effetto preclusivo che & proprio della res iudicata. Sul-
accertamento v. pure C. Manpriovt, Corso di diritto processuale civile, cit., I, p. 23;
L. MONTESANO, voce Accertamento, cit., p. 1.

(*?) Rilevando una analoga contraddizione, si negava, sotto la vigenza del codice
Rocco che la sentenza istruttoria di proscioglimento potesse costituire provvedimen-
to di merito, dinanzi al decreto di rinvio a giudizio, configurato quale provvedimento
di rito. «In altri termini» si argomentava «la situazione d’ordine processuale che co-
stituisce il #pico oggetto dell’istruzione penale — ciod il dovere di far proseguire il
processo alla fase del giudizio ~ per il solo fatto di essere Incappata in una verifica
negativa, farebbe emergere una situazione giuridica pertinente alla sfera di diritto
sostantivo, qual’¢ il dovere di punire 'imputato, che assurgerebbe ad oggetto d’ac-
certamento negativo nella sentenza istruttoria di proscioglimento. Le medesime que-
stioni di fatto e di diritto si collegherebbero quindi a statuizioni a contenuto proces-
suale o sostanziale secundum eventum litis, a seconda ciod del risultato positivo o
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voglia limitare a mettere in rilievo le incongruenze dogmatiche cui si
perviene seguendo l'orientamento criticato. Ma, in verita, esistono
motivi di ordine diverso che inducono a respingere con fermezza I'idea
di una natura “di merito” del provvedimento d’archiviazione. A voler
“leggere” nell’atto in discorso una forma di riconoscimento dell’inno-
cenza dell'imputato, si attribuisce all’eventuale esito negativo del-
Pudienza ex art. 409 c.p.p. (in particolare, all'ordinanza d’imputazione
coatta) un pesante significato di pre-giudizio nei confronti della perso-
na assoggettata a procedimento penale (21).

I vero che, comunque, il provvedimento previsto dall’art. 409, 5°
comma, c.p.p. non ha, neppure per la criticata opinione, natura di
provvedimento di merito e, quindi, dal punto di vista dogmatico, do-
vrebbe essere inidoneo a provocare qualsiasi riverbero negativo sulla
posizione dell’indagato e futuro imputato. In realta, che pure un prov-
vedimento meramente processuale possa causare, a causa delle sue
peculiari caratteristiche, un effetto di pre-giudizio, & stato indiretta-
mente riconosciuto anche dalla Corte costituzionale, nella sentenza con
cui ha dichiarato I'incompatibilita a decidere sul giudizio abbreviato
del giudice per le indagini preliminari che abbia, in precedenza, ordi-
nato al pubblico ministero 'imputazione coatta (214), Insomma, che il
provvedimento in discorso non sia un inerme ponte di passaggio dalla
fase d’indagine al dibattimento, pare intuitivo, solo che si consideri la
sua essenza di ordine imposto al pubblico ministero recalcitrante da un
giudice preposto a decidere in modo imparziale sui doveri del primo.
E quel giudice decide che esistono elementi idonei a sostenere I'accusa
in giudizio.

Altrettanto intuitivo & che la pericolosita insita nel — peraltro indi-
spensabile — strumento dell’imputazione coatta, verrebbe alquanto
potenziata laddove si volesse riconoscere nell’opposto provvedimento
J’archiviazione, un accertamento dell'innocenza dell'imputato.

negativo della loro ricognizione». Cosi, significativamente, O. DOMINONI, Iproced-
bilita e proscioglimento, cit., p. 293.

(3) Cfr. G. Conti, La chiusura delle indagini preliminari, cit., 930, ritenendo che
il pre-giudizio a carico dell’indagato, insito nel provvedimento d’'imputazione coatta,
sia conseguenza inevitabile dell’istituto.

(%) Sent. n. 401 del 1991.

/
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Cosa ben diversa ¢ dire che quest’ultimo ha un ovvio interesse al
vaglio del giudice sulla richiesta d’invio degli atti in archivio effettuata
dal pubblico ministero. Quest’interesse & tanto tangibile da aver indot-
to il legislatore a consentire la presenza dell’indagato in sede di udien-
za per I'archiviazione (art. 409, 2° comma, c.p.p.). Ma cid, non perché
il provvedimento conclusivo di quell’udienza possa eventualmente ri-
solversi in un riconoscimento di non colpevolezza, quanto perché esso
si traduce de facto, nella liberazione — per quanto instabile — dell’inda-
gato dalla pendenza del procedimento e dalla minaccia della sanzione
finale. E lecito, a questo punto, chiedersi se esista un “diritto dell’inda-
gato all’archiviazione” e la risposta sembra essere positiva, nella misura
in cui si ammetta che un simile diritto & implicitamente contenuto nel-
Iart. 112 Cost. Dal momento che questa norma & finalizzata a consen-
tire I'applicazione della legge penale sostanziale e del relativo contenu-
to sanzionatorio a tutti i fatti e solo ai fatti previsti dalla fattispecie
astratta, se ne deduce che I'inizio del procedimento penale effettuato
in mancanza dei parametri idonei a giustificarlo, & un atto la cui illegit-
timita puo esser fatta valere dall’indagato. In effetti, secondo una co-
stante giurisprudenza della Corte di legittimita, ’art. 112 della Carta
fondamentale costituisce filiazione diretta del principio di uguaglianza
di cui all’art. 3 Cost., proprio in quanto indirizzato a garantire un egua-
le trattamento giudiziario dei cittadini (2%%). I richiamo — teoricamente
possibile — all’art. 27 Cost. e alla presunzione di non colpevolezza in
esso contenuta, non ¢ conferente in questa sede, visto che, come gia
messo in evidenza, il procedimento d’archiviazione ¢ volto a garantire
I'ottemperanza dell’organo d’accusa al principio di obbligatorieta e
non l'innocenza dell’indagato, pena un’inesorabile “mutazione” dei suoi
possibili provvedimenti conclusivi in decisioni propriamente “di merito”.

Resta, pero, insoluto il dubbio della sede e dei mezzi a disposizione
dell'indagato per attivarsi a tutela del suo “diritto all’archiviazione”.
Allo stato, la risposta rimane alquanto insoddisfacente, E indubbio,
infatti, che nell’udienza ex art. 409 c.p.p. intervento dialettico dell’in-
dagato, adesivo alla richiesta del pubblico ministero e potenzialmente

(*) Cfr., in tal senso, Corte cost., sent. n. 84 del 1979; e nella dottrina italiana e
tedesca, F. Corsl, Obbligatorieta dell’azione, cit., 1057; P. Rigss, Die Zukungft des
Legalititsprinzip, cit., 3.
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in contrasto con eventuali argomenti apportati dalla persona offesa, si
palesa quale esplicazione normativa del diritto a veder archiviato un
procedimento che, in base agli artt. 112 Cost. e 125 disp. att. c.p.p.,
dovrebbe avere tale esito.

Al di 1a di quell’udienza, perd, non esiste una sede adatta allo sco-
po; I'indagato, in altre parole, non ¢ in grado di far valere il suo diritto,
se non quando esso coincide con l'intento archiviativo del pubblico
ministero, ovvero, a ben riflettere, in una ipotesi decisamente “minore”.

Non era cosi nel Progetto Preliminare per un nuovo codice di pro-
cedura penale del 1978. L’art. 386 di quella legge consentiva alla per-
sona offesa come all'indagato di provocare I'intervento della furisdictio
in funzione di controllo sull’operato del pubblico ministero, che la-
sciasse trascorrere i termini imposti al lavoro indagante senza determi-
narsi in alcun modo, né per I'archiviazione, né per 'esercizio dell’azio-
ne penale. Differenti gli interessi, uguale il rimedio: tanto la persona
offesa, quanto 'indagato erano legittimati a richiedere I'instaurazione
di un’udienza che consentisse, al primo, di ottenere 1’avvio del proces-
so nonostante 'inerzia dell’accusatore e, al secondo, di venir liberato
dalla pendenza immotivata del procedimento penale.

I codice del 1988 non ha riprodotto quella disciplina, lasciando
all’indagato solo la possibilita, ex art. 413 c.p.p., di invocare — ed & il
termine piu adatto - l'intervento del Procuratore generale affinché avo-
chi 'indagine che prosegue oltre i termini di legge.

Non sarebbe male riconsiderare, a sedici anni di distanza dal primo
sfortunato tentativo, la disciplina suggerita dall’art, 386 prog. prel.
c.p.p. 1978, concendendo, magari, all’'indagato la possibilita di richie-
dere, motivatamente e dietro congruo vaglio d’ammissibilita, I’archi-
viazione obliterata dal pubblico ministero, provocando il contradditto-
rio camerale attualmente regolato dall’art. 409 c.p.p. Se la legge con-
sente al privato-persona offesa di interloquire in merito ad un’attivita
riservata al pubblico ministero, quale € la scelta di non-esercizio del-
’azione penale, non si vede per qual motivo dovrebbe risultare aliena
dal sistema la prospettiva di un indagato che, nella ricorrenza di dati
presupposti (scadenza dei termini d’indagine, inerzia investigativa,
etc.), chiami un organo imparziale a decidere sulla legittimita del com-
portamento ascritto all’inquirente.

Sembrerebbe, a questo punto, inevitabile un’obiezione: visto il ri-
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schio derivante, a carico dell'indagato, dall’allineamento del procedi-
mento d’archiviazione nella categoria dei “momenti giurisdizionali”,
forse sarebbe pit semplice e pitt opportuno negare ad esso tale carattere.

Il problema ¢ che non si vede in qual modo disconoscere alla fase in
parola il carattere di zurisdictio, senza fare torto alla logica (?1¢). Dog-
maticamente assai meno discutibile e altrettanto efficace, in vista della
tutela dell’indagato dal rischio di un possibile pre-giudizio, sembra es-
sere I'idea di ravvisare nei provvedimenti conclusivi di quel procedi-
mento nulla pit di decisioni processuali.

Un’ultima precisazione sul tema. Quale coerente conseguenza del-
I’analisi sinora svolta, sembra potersi mettere in luce un aspetto ulte-
riore del procedimento archiviativo sinora lasciato volutamente in
ombra. Si allude alla natura del decreto previsto dall’art. 409, 1° com-
ma, c.p.p. come esito ideale, nella sua semplicita, della richiesta pre-
sentata dal pubblico ministero al giudice per le indagini preliminari. A
ben vedere, infatti, anche quel provvedimento presenta, pur se in ma-
niera estremamente stilizzata, 1 tratti tipici dell’atto giurisdizionale, in
quanto emesso da un giudice, preposto ad emanarlo proprio in virta
della sua imparzialita, nonché agente nel ruolo di arbitro del conflitto,
sublimato dall’art. 112 Cost., tra dovere di procedere in presenza di un
reato e necessita di astenersene qualora manchino i presupposti per
I'insorgenza del dovere medesimo. Atto giurisdizionale, dunque, e, per
le medesime ragioni poste in luce a proposito dell’ordinanza d’archi-
viazione, si tratta di un provvedimento meramente processuale, “for-
ma” della decisione di rito e non di merito.

(26) Sul g.i.p., quale organo assicurante una forma intermittente di giurisdizione
nel corso della fase investigativa v., del resto, gia V. GREVI, La garanzia dell'intervento
giurisdizionale, cit., 358, evidenziando come «la figura del g.i.p. risulta nel progetto
fortemente caratterizzata in chiave giurisdizionale, attraverso la ricorrente sottolinea-
tura della sua dimensione di organo “terzo”, dunque in posizione di equidistanza
rispetto alle parti del processo». La giurisprudenza, coerente col suo ruolo “quoti-
diano” e, quindi, per lo pili aliena dall’interesse per i “massimi principi”, sembra non
aver dedicato una qualche attenzione al problema della natura attribuibile alla fase di
controllo sull’archiviazione. Solo in un’isolata sentenza si rinviene la — peraltro apo-
dittica — affermazione della natura «non giurisdizionale penale» del provvedimento
di archiviazione, il quale, percid, «non pud contenere statuizioni o accertamenti pre-
giudizievoli per I'indagato o per terzi»; nella specie ’accertamento della falsita di un
testamento. Cfr., in tal senso, Cass., Sez. V, 22 ottobre 1991, Panicucci, in Cass. Pen.,
1992, 1149, 2140.
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12. (segue). I provvedimenti negativi

Una volta chiariti i parametri concettuali entro cui si muove la fase
procedimentale consacrata al controllo sull’archiviazione, diventa piu
semplice anche I'esame dei provvedimenti che il legislatore ha costrui-
to allo scopo di rimediare al comportamento variamente illegittimo del
pubblico ministero.

Si consideri la seguente eventualita: durante 'udienza instaurata dal
giudice per le indagini preliminari, sua sponte ovvero dietro stimolo
della persona offesa, diventa chiaro che il pubblico ministero non ha
indagato a sufficienza sulla notitia criminis, oppure ha indagato in
maniera idonea e si trova in possesso di tutti gli elementi che gli occor-
rono per sostenere I'accusa in giudizio, ma per errore valutativo o do-
loso intento di evitare all’indagato la minaccia di una condanna, ha ri-
chiesto I'invio della pratica all’archivio, in luogo di un doveroso eserci-
zio dell’azione.

Dinanzi ad un comportamento siffatto, i commi 4° e 5° dell’art. 409
c.p.p. prevedono una duplice reazione, da parte del giudice controllan-
te: ordine d’indagare ancora e meglio, nel primo caso, ordine d’agire,
nel secondo, entrambi contenuti in un provvedimento che assume for-
ma di ordinanza.

I provvedimenti in discorso costituiscono il clow, pratico e dogmati-
co, della disciplina codicistica in materia di archiviazione, tanto perché
in essi si consolida e si riassume la volonta dell’ordinamento di tutelare
nella maniera pit efficiente il principio di obbligatorieta dell’azione,
quanto perché siffatta efficienza viene, in qualche misura, a collidere
con il noto canone accusatorio “ne procedat iudex ex officto” . Proprio
per questo motivo, contro i due provvedimenti e, soprattutto —a causa della
sua drasticita — contro la cosiddetta imputazione coatta, si sono appuntate
le critiche di quella dottrina che rimprovera al legislatore una notevole
dose d’incoerenza con i principi ispiratori della delega, in particolare
con la scelta del modello processuale “accusatorio” (2Y).

(21} Per ’accennato orientamento, con toni critici, ora pili, ora meno veementi, v.
A. BERNARDI, Art. 409, cit., pp. 537 € 539; M. BILANCETTL, Le funzioni del giudice, cit.,
308; G. CONTL La chiusura delle indagini preliminari, cit., 930; A. Diopi, I/ dissenso
del g.ip., cit., 239; F.R. DiNacct, I/ controllo giurisdizionale, 583; G. GIOSTR4, Con-
trollo ginrisdizionale, cit., 2669; Ip., L’archiviazione, cit., p. 57; A. Grasst, Appunti
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Prima di assumere una qualunque posizione in questo dibattito,
sembra opportuno analizzare pitt da vicino le caratteristiche dei prov-
vedimenti di cui si discute.

Anzitutto I"“ordine d’indagare” (218). Mediante lo strumento in di-
scorso il codice intende porre rimedio ad uno stato di cose che, non
adeguatamente gestito, condurrebbe ad un’archiviazione motivata dal-
Pimpossibilita, per il giudice, di esplicare la sua funzione di controllo.
Qualora, infatti, il pubblico ministero domandasse Parchiviazione, sen-
za aver ottemperato all’obbligo di completezza delle indagini, imposto-
gli dall’art. 326 c.p.p., ma anche, e in primo luogo, dal principio di cui
all’art. 112 Cost., verrebbe a mancare al giudice il materiale conosciti-
vo indispensabile a decidere circa la correttezza della richiesta avanza-
ta dal pubblico ministero. Con I'ordine d’indagare, dunque, il giudice
per le indagini preliminari esprime, da un lato, la propria impossibilita
di emettere un provvedimento positivo o stricto sensu negativo, men-
tre, contemporaneamente, reprime un comportamento illegittimo del-
Porgano investigante, comportamento che, gi2 di per sé, configura una
prima violazione del principio di obbligatorieta di cui all’art. 112 Cost.

ber una questione di costituzionalitd, cit., passinz; M. MURONE, Obbligatorieta dell’azio-
ne penale, cit., 221; M. NoBILL, La nuova procedura penale, cit., pp. 13 e 213; E. SEL-
VAGGI, Notizie e pseudo notizie, cit., 589; C. TAORMINA, Diritto processuale, cit., 1, p.
588; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., pp. 199 e 313. Non sono man-
cate comunque voci, anche autorevoli, che si sono pronunciate a favore della regola-
mentazione in discorso, concepita come assennata risultante di un gioco d’equilibri
assai complesso. Cfr., in tal senso, S. CELLETTI, Principio costituzionale di obbligato-
rietd, cit:, 351; F. CORDERO, Procedra penale, 1991, cit., p. 406; V. Grevi, La garanzia
dell'intervento giurisdizionale, cit., 364; A. NAve1, Guida al nuovo codice, 1993, cit., p.
232; G. NEPPI MODONA, Indagini preliminari, cit., p. 378; G. Riccio, I/ nuovo pubbli-
co ministero, cit., 27. In questo contesto, a se stante & la posizione di P. FErRrRUA, Studs
sul processo penale, cit., p. 55, che sottolinea come «nell’evitare il coinvolgimento del
~ giudice nelle indagini del pubblico ministero e della polizia giudiziaria, il nuovo co-
dice appare indubbiamente scrupoloso... C’2 una sola ipotesi nella quale, in assenza
di adeguati correttivi, sarebbe compromessa la terzieta del gip: quando, respinta la
richiesta di archiviazione, abbia, poi, ordinato al pubblico ministero di formulare
I'imputazione... Se nell'udienza preliminare ... fosse lo stesso giudice, inteso come
medesima persona fisica, a decidere sul rinvio a giudizio o sul non doversi procedere,
difficilmente potrebbe dirsi garantita la sua imparzialita. Ma qui non & in gioco un’ar-
bitraria estensione delle competenze fisiologicamente spettanti al giudice, essendo
- consigliabile ed anzi costituzionalmente doverosa la presenza di un controllo giuri-
sdizionale sulla scelta del pubblico ministero di non esercitare ’azione penale».
(2'®) Per questa espressione v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 405.
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Che un’indagine incompleta sia in grado di produrre un sostanziale
aggiramento del principio, qualora, sulla base di materiale conoscitivo in-
sufficiente, il pubblico ministero si determini ad archiviare, come anche nel
caso in cui, su quella stessa base, decida, invece, di agire, & piti che ovvio.

Nella prima ipotesi, 'organo dell’accusa lascia abortire il processo,
senza essere in grado di valutare se esistano o meno gli estremi dell’ob-
bligo costituzionale. Nel secondo caso, 'obbligo viene formalmente
rispettato, ma tradito nella sostanza, perché si esercita ’azione penale
senza possedere elementi idonei a sostenerla nel giudizio. Si produce,
in altri termini, un proscioglimento scontato sin dall’atto iniziale del
processo (219,

I problemi suscitati da questo “esercizio apparente dell’azione pe-
nale” saranno esaminati nel prosieguo dell'indagine; per il momento ¢
sufficiente rilevare come, anche questa velata forma di violazione del
principio di obbligatorieta, sia una conseguenza del mancato adempi-
mento al dovere di completezza delle indagini, recepito dal legislatore
nell’art. 326 ¢.p.p., come pure nella norma (art. 358 c.p.p.) che impone
all’indagante di approfondire anche quegli spunti investigativi astratta-
mente idonei a convincerlo dell'innocenza dell’indagato (%0).

Con Pordinanza di cui all’art. 409, 4° comma, c.p.p., il giudice ri-
chiama il pubblico ministero all’osservanza dell’obbligo in discorso,
indicandogli le indagini da compiere e stabilendo un termine entro il
quale ottemperare.

Il codice non si dilunga ulteriormente in una descrizione contenu-
tistica dell’ordinanza, limitandosi a quel circospetto verbo che ¢ “indicare”.

In dottrina ci si & chiesto quali siano gli intenti impliciti nella scarna
dizione normativa: se, ciog, la volonta legislativa sia quella di limitare i
poteri del giudice ad un mero richiamo generico ovvero ampliarli sino
a comprendere l'indicazione di specifici atti d’indagine; oppure, anco-
ra, lasciare all’organo controllante la possibilita di decidere se e fino a
che punto approfondire le proprie direttive (#2).

(%) Sul problema del c.d. “esercizio apparente dell’azione penale” v. G. VIGLIET-
14, Obbligatorietd, cit., 32.

(22 1obbligo di completezza delle indagini & stato messo in rilievo dalla Corte
costituzionale, quale strumento d’ottemperanza al principio di cui all’art. 112 Cost., nella
sentenza n. 88 del 1991. V. pure, sull’argomento, A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 40.

(#21) La dottrina si & attestata per lo pili su una posizione mediana, chiarendo
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Probabilmente, visto che la realta possiede colori cangianti, mentre
la norma non puod essere in grado — per propri limiti intrinseci — di
cogliere I'intero spettro di quelle sfumature, P’art. 409, 4° comma,
C.p.p. € tanto sommesso quanto risulta necessario a rendere adattabile
la regola in esso contenuta.

In pratica, potrebbe verificarsi che la richiesta di archiviazione e i
documenti ad essa allegati rendano evidente una carenza d’indagini
cosl spiccata da trasformare I’ordinanza del giudice in un mero ordine
d’investigare; mentre, viceversa, potrebbe accadere che un provvedi-
mento basato su indicazioni assai specifiche, sia indispensabile a com-
pletare un quadro investigativo ampio, ma incompleto. Insomma, resta
affidato al buon senso del singolo giudice di esprimersi nella maniera
pitt idonea al compito affidatogli.

'E cogente o meno l'ordine d’indagare? La domanda prende origine
da un’esigenza di immersione degli istituti nella realta della pratica.
Non occorre una fantasia sbrigliata per prospettare ipotesi che il pub-
blico ministero, contraddetto dal giudice per le indagini preliminari, si
ostini in un atteggiamento di aperta difesa del suo precedente operato,
ovvero adempia in modo superficiale alle indicazioni impartitegli (222).

come il g.i.p. non possa «limitarsi ad ordinare ulteriori indagini... Se non si indica al
p.m. la carenza del proprio impegno investigativo, non si pud pretendere che questi
svolga indagini aggiuntive che, di regola, con la propria richiesta di archiviazione, ha
dimostrato di ritenere impraticabili o inutili. Arbitro, invece, il giudice di spingere la
propria sollecitazione sino al dettaglio». Cosi G. GI0STRA, L archiviazione, cit., p. 9;
in senso analogo cfr. pure A. Napp1, Guida al nuovo codice, 1993, cit., p. 230; C.
TaormiNa, Diritto processuale penale, cit., 1, p. 580. Particolare la posizione di M.
MuroNE, Obbligatorietd dell'azione, cit., 222, secondo il quale il giudice dovrebbe
sempre scendere nello specifico, quanto all’indicazione degli atti omessi, altrimenti si
altererebbero i ruoli processuali, reintroducendo, sotto mentite spoglie, la vecchia
figura del giudice istruttore. La Corte costituzionale; intervenuta nel tema con ord.
n. 253 del 1991, si ¢ espressa nel senso che «I’indicazione del giudice opera come una
devoluzione di un tema d’indagine che il p.m. & chiamato a sviluppare in piena auto-
nomia e liberta...». Il dictum del giudice costituzionale lascia, comunque, impregiu-
dicata la questione che qui si esamina, limitandosi a chiarire un punto piuttosto ov-
vio, e cio¢ che I'organo inquirente resta, da un lato, libero di scegliere le modalita
attuative concrete delle indagini suggeritegli, mentre, d’altro canto, & libero di “anda-
re oltre” i percorsi investigativi indicati nell’ordinanza del giudice.

(*?) «Nulla puo costringere 'organo dell’accusa a svolgere con la dovuta diligen-
za le “ulteriori indagini” che gli siano state indicate come “necessarie” dal giudice»,
si & rilevato in dottrina (V. GRev, Archiviazione per inidoneita probatoria, cit., 1303)
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Il punto, perd, non & se e fino a dove sia vincolante, per il pubblico
ministero, 'ordine d’indagare; ovviamente lo ¢, altrimenti uno stru-
mento destinato a fungere da rimedio alle inerzie dell’organo investi-
gante, potrebbe funzionare solo sul presupposto che lo stesso organo
si attivi per pura cortesia o senso civico. Il provvedimento previsto
dall’art. 409, 4° comma, c.p.p. costruisce una fattispecie comportamen-
tale doverosa per il pubblico ministero, venendo meno alla quale egli
commetterebbe il reato d’omissione d’atti d’ufficio (?#). 1l fatto € che
qui si discute di rimedi procedurali per un problema procedurale, ri-
spetto al quale la minaccia sanzionatoria della norma sostantiva esplica
un’efficacia meramente indiretta, in quanto e nella misura in cui riesca
a dissuadere il soggetto agente dal comportamento de guo. E ovvio,
perd, che sorge la necessita di chiedersi cosa accada nel caso in cui il
pubblico ministero — incurante della minaccia penale o sicuro del fatto
suo — persista nel comportamento omissivo.

Dottrina e giurisprudenza concordano nel ritenere che, dinanzi ad
un simile stato di cose, I'unica via d’uscita sia un atto d’avocazione del
superiore gerarchico (art. 412 c.p.p.), ovvero, nel caso in cui neppure
in quel senso si muova nulla, 'emissione, ad opera del giudice per le
indagini preliminari, della pit radicale ordinanza d’imputazione coat-

ta (224)_

e la realta quotidiana offre allo sguardo eclatanti ipotesi di pubblici ministeri aperta-
mente “recalcitranti” dinanzi all’ordine d’indagare. Esemplare, in tal senso, la nota
vicenda del “pool” milanese d’investigatori, scontratosi con il provvedimento di ri-
getto dell’archiviazione emesso dal g.i.p. nel c.d. “caso Stefanini”.

(23) Per questa prospettiva, v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 406; V.
Grevl, Archiviazione per inidoneitd probatoria, cit., 406; M. NOBILI, La nuova proce-
dura, cit., p. 213. Nella medesima prospettiva, la dottrina tedesca ritiene il pubblico
ministero che non eserciti I'azione penale dove questa appaia doverosa, perseguibile
ai sensi del § 258 StGB: Strafvereitelung in Amt. Cfr. § 4 di questo capitolo. Per la
tesi della non vincolativita dell’ordine d’indagare, v. C. TAORMINA, Diritto processua-
le, cit., I, p. 583. In giurisprudenza, per la rigorosa vincolativita dell’ordine d’indaga-
re v. Cass., Sez. I, 12 luglio 1991, Coperino, in Grur. Iz., 1992, 11, 348.

(224} Cfr., per questa tesi, V. GREVIL, Archiviazione, cit., 1303, C. TAORMINA, Diritto
processuale penale, cit., I, p. 586, che prospetta l'ipotesi della natura obbligatoria del-
’avocazione in discorso. In giurisprudenza, v., sulla questione, Cass., Sez. I, 5 aprile
1990, Tonellotto, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1991, 114; 1d., Sez. I, 26 settembre 1991,
Angrisani, in Giust. Pen., 1992, 111, 278. La Corte costituzionale nella citata ord. n.
253 del 1991, ha sottolineato come I'ordine d’indagare sia vincolante per il p.m., ma
ha pure ritenuto perfettamente conforme ai principi costituzionali il fatto che lart.
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Entrambe le alternative sono notevolmente insoddisfacenti: nel caso
del controllo gerarchico, nulla rende certi che il capo della Procura
non condivida P'assunto del suo sostituto o, addirittura, che questo
operi dietro precisa indicazione del primo; d’altro canto, I'imputazione
coatta, effettuata come ultima risorsa cogente nei confronti di un pub-
blico ministero che non indaghi a sufficienza, & strumento ben misero,
che scarica in sede dibattimentale un’ipotesi accusatoria mal costruita,
costringendo 'organo giudicante ad intervenire per chiudere i buchi
lasciati dall’accusa — con buona pace del suo ruolo imparziale — ovvero
a lasciare andare il caso alla sua quasi-predestinata assoluzione (%2°).

Insomma, il problema in discorso, come tutti quelli che girano at-
torno all’orbita delle funzioni di controllo, & insolubile nella stessa
maniera in cui resta insolubile il noto interrogativo del “quis custodiet
custodes ipsos” (?26), Tutte le fattispecie di controllo presuppongono
una soglia oltre la quale procedere significa inoltrarsi in uno scenario
kafkiano, nel quale ogni atto diventa attonitamente ripetitivo e del tut-
to insensato (%27). Fuori di metafora, la logica del controllo — astratta-

409, 4° comma, c.p.p. non preveda conseguenze processuali di sorta in caso d’inot-
temperanza del p.m. al provvedimento del g.i.p.

() Condivide Iassunto della sostanziale inefficienza di estrambe le soluzioni G.
GI0STRA, L’archiviazione, cit., p. 60.

(226} Per alcune considerazioni sui problemi attinenti alla reiterazione dei control-
li, con specifico riferimento alla fase esecutiva, v. A. GArto, Esecuzione, in Profili del
nuovo codice di procedura penale, 1993, cit., p. 643.

(#7") Sj parla, qui — & ancora una volta il caso di sottolineatlo — di controlli e rime-
di procedurali, ossia esplicantisi ed aventi diretta efficacia nel procedimento de guo. 1l
discorso, quindi, lascia impregiudicato il campo, tanto spinoso quanto ricco di pro-
spettive, delle sanzioni disciplinari applicabili nei confronti del pubblico ministero
inadempiente ai suoi doveri d’ufficio. E il caso di ricordare che, ai sensi dell’art. 124
c.p.p. «I magistrati... sono tenuti a osservare le norme di questo codice anche quan-
do linosservanza non importa nullitd o altra sanzione processuale. I dirigenti degli
uffici vigilano sull’osservanza delle norme anche ai fini della responsabilita discipli-
nare»; mentre, parallelamente, art. 18 D. Lgs. Lt. 31 maggio 1946, n. 511 (c.d. legge
sulle guarentigie della magistratura), con una disposizione precettiva volutamente
generica, eleva ad illecito disciplinare la violazione dei doveri descritti anche, e so-
prattutto, nelle norme dei codici di rito. Le cose, perd, non sono cosi semplici come
potrebbero apparire da questo breve cenno. Da un lato, infatti, si obbietta come pro-
prio 'estrema genericita dell’art. 18 legge sulle guarentigie, in cui «tutte le violazioni
di doveri sono assunte in un’unica espressione, senza possibilitd di distinguerle né
per qualita, né per gravita, a tutte potendo inerire in astratto la piu lieve o la pit
grave delle sanzioni previste dalla legge» renderebbe impossibile riempirne indiscri-
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mente reiterabile ad infinitum — produce da sé il proprio limite, al
momento in cui viene immersa nella realtd di un ordinamento giuridi-
co, dimostrando coi fatti come, oltre quel dato limite, il controllo stes-

so si traduca nell’eterna incertezza della situazione giuridica conse-

guente (?%8).

minatamente i contenuti con le prescrizioni risultanti dai codici di rito (per questa
opinione v. V. MELE, La responsabilitd disciplinare dei magistrati, Milano, 1987, p. 39;
cfr., perd pure, in senso divergente, M. BOSCARELLI, La tutela penale del processo, cit.,
p. 75: «Si trovano, nel diritto processuale, precetti sprovvisti di sanzione, ciog, “leges
imperfectae”? Lo afferma il Carnelutti a proposito delle disposizioni riguardanti quei
requisiti di atti processuali la cui mancanza non importa invalidita né altra sanzione,
¢ lopinione ci sembra ineccepibile. Riteniamo, perd, di dover aggiungere che tali
precetti senza sanzione non si possono incontrare nel campo delle attivita di quei
funzionari, che sono soggetti a una potesta disciplinare per ragione del proprio uffi-
cio... poiché, almeno in teoria, I'inosservanza di qualsiasi obbligo processuale pud
importare, per quelle persone, una sanzione disciplinare».). D’altro canto, poi, le
caratteristiche del procedimento disciplinare, di per sé ininfluente, se non in via suc-
cessiva e mediata, sul procedimento in cui si & verificato I'illecito e, per di pid, avvia-
to da un’azione facoltativa (non esiste, infatti, un principio di obbligatorieta dell’azio-
ne disciplinare; sull’argomento v. V. MELE, La responsabilita disciplinare, cit., p. 105)
rendono assai discutibile, allo stato attuale, configurarne una sua utilita decisiva qua-
le strumento di arginamento delle eventuali inerzie addebitabili al magistrato inqui-
rente. Di notevole interesse, in proposito, & la lettura del Massimario delle Decisioni
della Sezione Disciplinare del C.S.M., in Manuale dell'udienza disciplinare, Quaderni
CS.M., 1992, n. 52. Sotto la rubrica “Doveri del giudice: operosita” si trovano rac-
colte una quantita di decisioni in cui oggetto del procedimento disciplinare sono fat-
tispecie di inerzie variamente delineate (omissione assoluta di atti istruttori; ritardo
nel compimento dei medesimi; omesso compimento di atti richiesti in rogatoria)
poste in essere da magistrati inquirenti. Le prevalenti decisioni assolutorie vengono
motivate, nella maggioranza dei casi, basandosi sull’insussistenza dell’addebito in
presenza di quella‘onnipresente causa di giustificazione che risulta essere la grave
deficienza di organico. V., in proposito, Manuale dell’udienza disciplinare, cit., pp.
345 e ss.

(228) Nell’ordinamento tedesco, i §§ 172 e ss. StPO regolano I'imputazione coatta,
ma non quelle che, per desiderio di parallelismo semantico, potremmo chiamare “in-
dagini coatte”, ragion per cui dottrina e giurisprudenza deducono, in via interpreta-
tiva, la possibilita di ordinare al pubblico ministero il compimento di eventuali inve-
stigazioni tralasciate (sull’argomento v. in particolare G. KUpPER, Das Klageerzwin-
gungsverfabren, cit., 285; P. Rugss, Alte und neue aktuelle Fragen im Klageerzwingun-
gsverfabren - Notanwalt, Ermittlungserzwingung, cit., 436). Ora, a parte i contrasti
interpratativi sulla possibilita della c.d. Ermittlungsernwingung (“indagini coatte”) — con-
trasti originati comprensibilmente dal fatto che si tratta di provvedimento non previ-
sto dal legislatore — & interessante notare come, per il resto, non esiste neppure I'idea
che 'organo investigante possa rifiutarsi di ottemperare al provvedimento con cui il
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Un ragionamento non diverso va fatto con riferimento all’idea che il
contrasto d’opinioni tra pubblico ministero e giudice per le indagini
preliminari, concretatosi nell’emissione di un ordine d’indagare, possa
essere risolto dall’intervento di un’istanza superiore ad entrambi gli
organi, ovvero la Corte di cassazione, evocata grazie allo strumento del
conflitto di competenza.

E il caso di notare come istituto in discorso sia stato ipotizzato
dalla dottrina anche quale mezzo a disposizione del pubblico ministero
che non intenda ottemperare al provvedimento d’imputazione coat-
ta (¢29), senza avere la possibilita di controbattere alla decisione del giu-

dice per le indagini preliminari mediante impugnazione del relativo

provvedimento (#9).

L’idea che lo strumento conflittuale possa essere adoperato nel con-
testo de guo non ha, tuttavia, incontrato successo alcuno né in giuri-
sprudenza (?!) né in dottrina (#*2), persino presso coloro che criticano

giudice conclude il Klageerzwingungsverfabren, rifiutandosi di formulare 'accusa. Un
fenomeno del genere dovrebbe indurre a riflettere non tanto «sul nostro ritardo non
solo normativo, ma altresi culturale» (cosi L. MARAFIOTI, L’archiviazione, cit., 212),
quanto sul fatto che esistono comportamenti cosi radicati in un dato contesto socio-
logico da risultare inesportabili. La logica del controllo, esteso sino a raggiungere la
sua possibilita espansiva massima, & una logica molto latina, figlia di un ambiente
socio-politico in cui la sfiducia nella spontanea ottemperanza del cittadino — e, quin-
di, anche di quei cittadini che formano le istituzioni — alla norma, ¢ abito mentale di
quotidiano riscontro. Volendo esprimersi con un paradosso, & possibile dire che, in
un contesto del genere, la norma risulta concepita in funzione della sua violazione;
altrove essa & concepita nella logica del suo tendenziale rispetto: I'inosservanza ¢ ec-
cezione che conferma la regola.

(##%) Cfr., in tal senso, P. DuBoLINO, T. BAGLIONE e F. BARTOLINI, I/ #uovo codice
di procedura penale illustrato per articolo, Firenze, ediz. 1990, p. 711; A. Grasst, Ap-
punti per una questione di costituzionalitd, cit., 314; A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit.,
p- 308. ’

(9 1art. 409, 6° comma, c.p.p. prevede, infatti, solo la ricorribilita per cassazio-
ne dell’ordinanza di archiviazione, tacendo del tutto sui due restanti provvedimenti.

(®') Giurisprudenza costante. Cfr. in tal senso, ad esempio, Cass., Sez. I, 26 set-
tembre 1991, Angtrisani, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 269; Sez. 1, 11 dicembre
1990, Romani, in Rév. Pen., 1992, 82; Sez. 1, 9 aprile 1990, Balli, in Gzur. Iz., 1991, 11,
15; Sez. 1, 5 aprile 1990, Tonellotto, in Arch. Nuova. Proc. Pen., 1991, 114; per una
fattispecie in cui la cassazione ha ritenuto inammissibile il conflitto sollevato dal giu-
dice per le indagini preliminari dinanzi all’inerzia del pubblico ministero che rifiuta-
va di espletare le ulteriori investigazioni indicategli, v. Cass., Sez. I, 12 luglio 1991,
Coperino, in Cass. Pen., 1992, 1321, 2420.

(¥?) Negano I’ammissibilita del conflitto tra pubblico ministero e giudice nel con-
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la disciplina prevista dall’art. 409, 4° e 5° comma, c.p.p. in ragione
della sua contraddittorieta con i principi accusatori o della sua presun-
ta scarsa efficienza.

La ragione di un tale rigetto viene per lo piu rintracciata nelle carat-
teristiche rivestite dall’istituto del conflitto in base alla configurazione
tracciatane dal legislatore del 1988 (2%%). Determinante sarebbe, in al-
tre parole, il fatto che, tanto il tenore letterale dell’art. 28 ¢.p.p., quan--
to apposita previsione codicistica di una forma di disciplina per i
“contrasti” tra pubblici ministeri (artt. 54 e ss. c.p.p.) €, soprattutto, la
netta scansione del ruolo processuale affidato al pubblico ministero,
quale “parte” in senso proprio, renderebbero impossibile ravvisare
nello scontro d’opinioni tra pubblico ministero archiviante e giudice
per le indagini preliminari una forma di conflitto “analogo” (?*4). In

testo della fase archiviativa A. Barar, Conflitti e contrasti sulla competenza nel nuovo
codice di procedura penale, in Cass. Pen., 1991, 1488; G. BOCHICCHIO, Riflessioni sul
conflitto di competenza tra giudice e pubblico ministero nel c.p.p. del 1988, in Cass.
Pen., 1992, 219; A. Dippt, 1] dissenso del g.ip., cit., 236; G. GI0STRA, voce Archivia-
zione, cit., p. 8; M. Murong, Obbligatorietd dell’azione, cit., 218; A. Napet, Guida al
nuovo codice, 1993, cit., p. 231; F. PErONL, Sul dissenso tra pubblico ministero e giudi-
ce per le indagini preliminari come fattispecie di conflitto analogo, in Cass. Pen., 1991,
11, 154; C. TaorMINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 588.

(#%) Per un primo approfondimento dell’argomento in generale v., tra i tanti, G.
ALLEGRA, [ conflitti di giurisdizione e competenza nel processo penale, Milano, 1955;
A. Barai, Conflitti e contrasti di competenza, cit., 1488; F. BENEVOLO, voce Conflitto
di ginrisdizione e di competenza (materia penale), in Dig. Iz., VIII, Torino, 1896, p.
1001; G. BoNETTO, Artt. 28-32, in Commento al nuovo codice., cit., I, p. 161; A. CON-
FALONIERL, [/ conflitto di competenza come controllo senza alternative, in Giur. It.,
1992, TV, 345; A.A. DaLia, voce Conflitti di competenza (diritto processuale penale),
in Enc. Giur., VIII, Roma, 1988, p. 1; C.U. DEL P0zz0, voce Conflitti di giurisdizione
e di competenza (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., VII, Milano, 1967, p. 1026; M. FERRA-
1011, I conflitti di competenza nel processo penale, Milano, 1984; A. MaccHia, Artt. 28-
32, in Commentario del nuovo codice, cit., p. 162; A. MAZZARRA, I conflitti di compe-
tenza, in Le nuove disposizioni, cit., p. 185; A. NAPPIL, voce Competenza penale, in Dig.
It. Discipline Penalistiche, I1, Torino, 1988, p. 348; AN. SEGHETTI, Dissenso tra p.m.
e g.i.p. sulla competenza e conflitto analogo, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1991, 300.

(39 Motivi tutti ravvisabili in una giurisprudenza costante; v.in proposito, tra le
tante, Cass., Sez. I, 14 ottobre 1991, Palladino, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 438;
Sez. 1, 19 aprile 1991, Carpino, 77, 269; Sez. 1, 12 luglio 1990, Musso, in Giust. Pen.,
1991, 111, 171; Sez. I, 19 febbraio 1990, Facchineri, in Cass. Pen., 1991, 11, 54, 154;
Sez. I, 1° giugno 1990, Vianello, in Gaur. Iz., 1991, 11, 42; Sez. I, 21 maggio 1990,
Paci, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1991, 114; Sez. I, 20 febbraio 1990, Ruta, 7v7, 1990,
605;. In dottrina, per una posizione fortemente critica dell’orientamento maggiorita-
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effetti, risulta difficile recepire, nel sistema attuale, una prassi simile a
quella che, sotto la vigenza del codice abrogato, ammetteva la configu-
rabilita del conflitto tra pubblico ministero e giudice, sul presupposto
fondamentale che il primo «... nel compiere atti che nellistruzione
formale sono di competenza del giudice istruttore, dismette il ruolo di
parte...ed & ampiamente legittimato a difendere la propria capacita di
autodeterminazione...» (3*°).

Chiaramente, nel sistema odierno, il pubblico ministero non ha — o
non dovrebbe avere — simili occasioni, per un mutamento d’abito e di
costume mentale e, quindi, non si pud che condividere I'orientamento
dominante, quando, su quella indispensabile considerazione di struttu-
ra, nega all’organo inquirente la possibilita di sollevare conflitto contro
Pordinanza del giudice che gli ordini ulteriori indagini o I’esercizio del-
’azione penale, '

Esiste perd un motivo in pitt che dovrebbe indurre ad escludere la
possibilita di un conflitto, nella specifica ipotesi che qui si esamina,
anche qualora dovesse finirsi col riconoscere, in generale, "ammissibi-
lita di forme conflittuali tra pubblico ministero e giudice. La chiave sta
tutta in un principio spesso richiamato, in passato, 2 moderare I'appa-
rentemente inesauribile capacita espansiva della fattispecie conflittua-
le, ovvero nel concetto che listituto costituisce una sorta di wltima ra-
tio escogitata dall’ordinamento per risolvere un zZzzpasse non altrimenti
risolvibile (??%). Se questa & la natura del conflitto & chiaro che esso non

rio e, quindi, decisa nell’ammettere la possibilita del conflitto tra pubblico ministero
e giudice v. G. BocHiccHio, Riflessioni sul conflitto, cit., 222, sottolineando come,
anzitutto il pubblico ministero sarebbe ben lontano dal rivestire, sia pure nel nuovo
codice, un vero e proprio ruolo di parte, essendo egli, a tutt’oggi, quella che si usava
definire “parte imparziale” e, in secondo luogo, come, qualora si volesse a tutti i costi
riconoscergli i caratteri della “parte” resterebbe pur sempre valida la considerazione
che il giudice non pud imporre ad essa la condotta processuale da tenere.

(*?) In tal senso v. M. FERRAIOLL, I conflitti di competenza, cit., p. 211.

(*) Ribadiscono I'impottanza di questo concetto A.A. DaLIA, voce Conflitti di
competenza, cit., p. 4; C.U. DEL Pozzo, voce Conflitti di giurisdizione e di competen-
z4, cit., p. 1028; M. FErraIOLI, I conflitii di competenza, cit., p. 179; A. NAPPI, voce
Competenza penale, cit., p. 358. Una notazione interessante & che 'esigenza di non
espandere la categoria del conflitto oltre i suoi confini naturali era sentita gia in tem-
pi ormai lontanissimi dai nostri. F. BENEVOLO, voce Conflitto di giurisdizione e di com-
petenza, cit., p. 1006, riporta, infatti, una sentenza della Corte di cassazione palermi-
tana che, nel vetusto anno 1868, invitava gli interpreti a ricorrere allo strumento con-
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potra essere invocato quale sbocco di situazioni per le quali ordina-
mento ha gia previsto ed istituzionalizzato il contrasto, risolvendolo in
base ad una certa valutazione delle priorita. Il meccanismo & evidente,
ad esempio, nel caso previsto dall’art. 28, 2° comma, c.p.p.: in quella
norma, 'ordinamento prevede e risolve un possibile scontro d’opinio-
ni tra giudice dell’'udienza preliminare e giudice del dibattimento,
escludendo espressamente la configurabilita del conflitto, mediante la
statuizione dell’organo cui spetta la prevalenza. "
Non diversamente accade nell’ipotesi prevista dall’art. 409, 4° e 5°
comma, c.p.p. Qui si ha un disaccordo tra pubblico ministero e giudi-
ce per le indagini preliminari, in merito alle determinazioni che il pri-
mo assume e il secondo non condivide circa le sorti della zotitia crims-
nis, e quel contrasto viene risolto dalla norma stessa, statuendo la pre-
valenza della decisione proveniente dall’organo giurisdizionale. La not-
ma esiste proprio per scegliere, tra le due posizioni opposte, quella che
riuscira vittoriosa, e la scelta & evidentemente frutto di una priorita
decisa dall’ordinamento, ovvero quella del valore affidato ad un con-
trollo imparziale sulle determinazioni dell’organo investigante. Dal
punto di vista teorico il legislatore avrebbe potuto dare maggiore im-
portanza alla tutela dell’autodeterminazione di un organo cui ¢ affidata
la titolarita dell’azione penale, e statuire, cosi, che le sue decisioni pre-
valessero su quelle del giudice; ma non I’ha fatto, privilegiando, evi-

flittuale solo qualora I'ordinamento non prevedesse mezzi ulteriori per porre fine al
contrasto. La logica che si trova alla base di questa posizione “residuale” attribuita
allistituto &, tutto sommato, assai evidente: il conflitto & un mezzo “costoso” per
Pordinamento; esso introduce una deviazione nel corso ordinario del processo, im-
plica il coinvolgimento della Corte suprema ed evoca, last but not least, il fantasma di
«un caso teratologico, anormale e deprecabile, quello di pit organi giurisdizionali
che, lungi dal collaborare al comune fine di realizzazione del diritto, vengano tra loro
a dissidio» (cosi C.U. DEL Pozzo, voce Conflitti, cit., p. 1026). Insomma, il conflitto
& strumento da usare con parsimonia, tanto piu nell’ottica di un sistema che, come
quello costruito dal legislatore del 1988, ha, quale obiettivo primario, massima sem-
plificazione e sollecita definizione del processo (per questi profili v. A. Baral, Con-
flitti e contrasti, cit., 1490). La configurazione standard dellistituto conflittuale & sin-
tomo di quella logica: se ne prevede I'applicazione esclusivamente per risolvere il
contrasto tra due organi ciascuno dei quali &, per definizione, giudice della propria
competenza, onde per cui appare indispensabile I'intervento di un arbitro a dirimer-
ne la contesa. Detto tra parentesi: il contenimento dell’ipotesi conflittuale premeva
cosi tanto al legislatore dell’88 da indurlo a derogare persino a questo sacro canone,
nell’art. 28, 2° comma, c.p.p.
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dentemente, una pitt compiuta garanzia del principio voluto dall’art.
112 Cost.

L’interprete non puo rovesciare la scala di valori compiuta dal legi-
slatore e proporre I'inserimento di un meccanismo quale il conflitto —
volto a risolvere situazioni caratterizzate dall'impossibilita, per I'ordi-
namento, di effettuare una scelta aprioristica — in un contesto in cui
quella scelta ¢ stata operata una volta per tutte. ‘

E con questa considerazione si torna al tema iniziale, ossia 'inseri-
mento dell’istituto ex art. 409 c.p.p nella categoria dei rapporti di con-
trollo.

L’instaurazione di un rapporto di controllo ¢, in effetti, uno dei vari
strumenti di cui il legislatore puo servirsi al fine di scongiurare I'insor-
gere di un conflitto. Questo & tanto vero che, per comune riconosci-
mento della dottrina amministrativistica, da cui il fenomeno proviene,
non rappresenta un’ipotesi peculiare quella del rapporto di controllo
che intercorra tra organi in equiordinazione o assolutamente indipen-
denti (¥7).

La formula del controllo consente anche di opporre una risposta
efficace contro quell’orientamento dottrinale che ventila 'incostituzio-
nalita dell’art. 409, 4° e 5° comma, c.p.p., basandosi sull’idea che I'or-
dine impartito dal giudice al pubblico ministero contenga una violazio-
ne dell’art. 101 Cost., in base al quale i magistrati sono soggetti solo
all’osservanza della legge, mentre la citata norma codicistica indurreb-
be il prodursi di un rapporto di tipo gerarchico tra i due organi (239).

(*") E chiaro che, laddove si tratti di organi in rapporto di sovraordinazione, la
possibilita di conflitto & esclusa ab imis dalla preminenza di un atto sull’altro statuita
dall’ordinamento. Sulla problematica in discorso, cftr., per tutti, M.S. GIANNINI, D7r7t-
to amministrativo, cit., I, p. 308, che chiarisce come ogni rapporto di sopraordinazio-
ne contenga, in sé implicite, funzioni di controllo, mentre non & vera la reciproca, per
cui accade di frequente che rapporti di altro genere, non gerarchizzati, implichino
forme di controllo.

(%) V., in tal senso, A. GRASSI, Appunti per una questione di costituzionalita, cit.,
312. L’autore, ad essere precisi, lamenta anche la violazione di ulteriori disposizioni
costituzionali, in particolare dell’art. 3, perché solo una delle parti subirebbe «una
vera e propria “coazione” nelle libere espressioni del suo convincimento», e dell’art.
24, in quanto il pubblico ministero sarebbe sprovvisto di strumenti difensivi contro
Pordine d’indagini coatte; «il p.m.» continua Pautore «deve essere sottoposto ad un
controllo, e cid & certamente giusto, ma chi controlla I'attivita del gi.p.?». Le obie-
zioni in discorso paiono di cosi poco momento da indurci a parlarne solo in nota,
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Con sentenza n. 263 del 1991, la Corte costituzionale si ¢ pronunziata
su una questione di legittimita dell'imputazione coatta, sollevata pro-
prio facendo riferimento all’art. 101 Cost. In quell’occasione la Corte
ha chiarito come al giudice per le indagini preliminari sia demandato
«solo I'atto d’impulso, che non fuoriesce dalla funzione di controllo,
mentre il concreto promovimento dell’azione che si esplica nella for-
mulazione dell’imputazione, resta di competenza del pubblico ministe-
ro... Di conseguenza non vi ¢ instaurazione di un rapporto gerarchico,
che presuppone l'identita di funzione esercitata dai due organi, laddo-
"ve nella specie si tratta di funzioni diverse» (*9).
La correttezza dell’orientamento propugnato dalla Corte viene con-
fermata dalle caratteristiche del rapporto di controllo.
I’annullamento di un atto, un’autorizzazione denegata, come pure
Pemissione di ordini di fare o non-fare o 'adozione di misure sostituti-
ve, sono tutti possibili esiti della fase di controllo, e nessuno di essi
implica necessariamente !esistenza di un rapporto gerarchizzato tra
organo controllato e controllore (240)
Una diversa questione & se questo introdursi dell’organo titolare del
controllo nel merito delle valutazioni operate dal soggetto agente, non
si traduca, di fatto, in un suo “partecipare” alla funzione controllata,
nel caso di specie all’esercizio dell’azione penale, demandato al pubbli-
co ministero e non al giudice col fine di tutelare il principio accusato-
rio del ne procedat iudex ex officio.
Affrontando il problema de guo, s'intende anche sciogliere la riser-

ritenendo che non meritino maggiore approfondimento. In effetti, di una violazione
dell’art. 3 Cost. non & possibile parlare qualora si consideri che una consolidata giu-
risprudenza della Corte costituzionale e un altrettanto univoca dottrina hanno da
lungo tempo chiarito come sia proprio il principio di eguaglianza, sostanzialmente
inteso, ad imporre un trattamento diseguale per casi diseguali, ed ¢ ovvio che la parte
pubblica, in quanto tale ed in quanto obbligata all’esercizio dell’azione penale, sia
ralvolta assoggettata a regole differenti da quelle che vigono per la parte privata.
Quanto all’idea che il pubblico ministero debba potersi “difendere” contro Pordine
d’indagini o d’imputazione coatta, essa costituisce nulla pitt che un’altra ulteriore
manifestazione della tendenza nostrana alla moltiplicazione dei controlli, cui si ¢ gia
accennato.

() Cosi Corte cost., sent. 0. 263 del 1991.

(2%) In tal senso, con estrema chiarezza, cft. ancora M.S. GIANNINL, Diritto ammi-

nistrativo, cit., I, p. 310.
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va, formulata all’inizio del discorso, circa la conformiti della normativa
in parola ai principi di un processo che si autodefinisce “accusatorio”,

La questione non ¢ semplice. Da un punto di vista formalistico sa-
rebbe facile rispondere, come fa d’altronde la Corte nella citata senten-
za, che «non vi & commistione tra le due funzioni, di iniziativa e di
controllo, dato che I’essenza di quest’ultima non sta nell’individuazio-
ne dell'imputazione, bensi nell’accertamento della necessita di proce-
dere».

Guardando la cosa, perd, un po’ pit a fondo, sembra difficile sot-
trarsi all’idea che tanto il provvedimento previsto dal comma 4° del-
Part. 409 c.p.p., quanto, e soprattutto, 'ordinanza emessa in base al
successivo comma 5°, non si traducano in una intromissione del giudi-
ce nell’atto d’esercizio dell’azione penale (**!). Non senza ragione la
dottrina (**?) si & chiesta cosa si nasconda dietro la neutra lettera del-

(**) Per questa opinione v. A. BERNARDI, A7z, 409, cit., p. 537 e ss.; G. Conri, La
chiusura delle indagini preliminari, cit., 930; A. Dippr, 17 dissenso del g.ip., cit., 239;
M. FerratoL, I/ ruolo, cit., p. 104; G. Giostra, L'archiviazione, cit., p. 64; A. GRass,
Appunti per una questione, cit., 314; M. MurONE, Obbligatoriets dell’azione penale,
cit., 221; E. SELvAGGI, Notizie e pseudo notizie, cit., 589; A.A. SAMMARCO, La richiesta,
cit., p. 313; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., 1, p. 588; G. TRANCHINA,
Ruoli naturali e innaturaly cit., p. 504. Cauto, sull’argomento, il giudizio di P. Fgx.
RUA, Studi sul processo, cit., p-55; e M. Nos1L1, La nuova procedura penale, cit., p- 13,
sottolinenando la difficoltd di riconoscere se il principio del #e procedat non sia, in
effetti, salvaguardato solo in apparenza. Contra, a difesa della disciplina prevista dal-
Iart. 409, 4° ¢ 5° comma, ¢.p-p., v. S. CELLETTL, Principio costituzionale di obbligato-
rietd, cit., 351; F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 406; V. Grevl, Archivia-
zione per inidoneitd probatoria, cit., 1301 ; G. Neppr MoDONA, Indagini preliminari,
cit., p. 378; G. Riccio, I/ nuovo pubblico ministero, cit., 27. Sembra opportuno speci-
ficare come, mentre alcuni degli autori appena elencati sostengono che la disciplina
in discorso non conterrebbe elementi dj deroga rispetto al canone e procedat, altri
prendono atto della deroga, notando, perd che un sistema improntato al principio di
obbligatorieta dell’azione penale non pud conformarsi in pieno agli schemi del pro-
cesso accusatorio puro. Tirando le somme, sembra decisamente maggioritaria 'opi-
nione che ravvisa nella disciplina dell’art. 409, 4° e 5° comma, c.p.p., uno scarto dalla
regola del ne procedat iudex ex officio.

(*?) Cfr. G. GIosTRA, L'archiviazione, cit., p. 63, mettendo in evidenza che «non
st comprende bene se la fissazione dell'imputazione sia un compito da assolvere a
quattro mani, attraverso graduali messe a bunto; ovvero se sia prerogativa del giudi-
ce, che determina con I'ordinanza il contenuto accusatorio emergente dalle indagi-
ni... ovvero, infine, se sia esclusiva competenza del pubblico ministero, rispetto alla
quale il giudice per le indagini preliminari ha una funzione prima sollecitatoria (ordi-
nanza ex art. 409 comma 5) e poi meramente notarile (decreto ex art. 128 disp. att.)».
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P’art. 409, 5° comma, c.p.p. ai sensi del quale «il giudice... dispone con
ordinanza che, entro dieci giorni, il pubblico ministero formuli I'impu-
tazione».

Il punto & che, con ogni probabilita, un dictum cosl generico da
rendere poco chiaro se sia il pubblico ministero recalcitrante a formu-
lare, dopo tutto, I'atto imputativo, oppure se, come parrebbe pitt logi-
co da un punto di vista pratico, sia il giudice a definirne i tratti portan-
ti, corrisponde all’intento del legislatore di non sbilanciarsi troppo in
una direzione che renderebbe listituto pitt discusso di quanto gia non
sia, lasciando alla pratica il compito di definirne i contorni.

Questo “pudore” legislativo & riscontrabile anche nella norma che
conclude il procedimento d’imputazione coatta nel processo tedesco,
ovvero in quel § 175 StPO ai sensi del quale «il giudice che, dopo l'au-
dizione dell’incolpato, consideri fondata I'istanza, decide 'elevazione
dell’accusa. Al pubblico ministero spetta 'espletamento di questa de-
cisiones (243). Con estremo pragmatismo, peraltro, la dottrina, sin dal-
Pentrata in vigore della SzPO, sostiene che il provvedimento conclusivo
del Kev debba, in caso di accoglimento dell’istanza, delineare compiu-
tamente tutti quegli elementi per solito contenuti nell’atto d’accusa,
quindi generalita dell’imputato, il fatto attribuitogli, con le sue coordi-
nate spazio-temporali, nonché le norme del diritto sostanziale sotto cui
sussumerlo (244). Al pubblico ministero, secondo quest’indiscussa linea
interpretativa, compete un ruolo di supino esecutore di un atto d’im-
putazione formulato integralmente aliunde.

Non & facile dire se in Italia potrebbe attecchire un orientamento
del genere. La tendenza attuale, come si € visto, ¢ tutt’altra: 'imputa-
sione coatta & considerata, nonostante I’eufemistico dictum normativo,
come istituto profondamente contrastante con il principio accusatorio
del ne procedat iudex ex officio, tanto che se ne propone la sostituzione
con il vecchio meccanismo del giudice istruttore; strumento meno Ipo-

(%) «Erachtet das Gericht nach Anhérung des Beschuldigten den Antrag fiir be-
griindet, so beschlieft es die Erhebung der ffentlichen Klage. Die Durchfiibrung dieses
Beschlusses liegt der Staatsanwaltschaft ob.»

(2#) V. G. BiscHOFF, Das Klageerzwingungsverfabrens, cit., p. 52; S. Jans, Die
Aushiblung des Klageernwingungsverfabren, cit., pp. 140 e 241; KLEINKNECHT /

MEYER-GOSSNER, Strafprozefordnung, cit., § 175, RD 2.
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crita, a detta di alcuni, e, in quanto tale, pit efficiente rispetto allo sco-
po perseguito (24).

Efficienza a parte — dimostrabile solo attraverso una lunga e accura-
ta pratica dell’istituto — sembra importante chiedersi se veramente, e al
di [a dell’apparenza, i due provvedimenti conclusivi dell’udienza per
Parchiviazione incidano sulla tenuta del canone ze procedat judex ex
officio.

Il principio de guo ¢ considerato dalla dottring uno dei cardini fon-
damentali attorno a cui ruota un sistema processuale che possa definir-
si accusatorio (26). Tra le parole chiave adoperate, attorno all’inizio
del XTX secolo, dai fautori di quella riforma che avrebbe dovuto scar-
dinare le strutture inquisitorie, il principio della separazione tra organo
dell’accusa e organo giudicante apparve, ben presto, come la colonna
portante in mancanza della quale I'intero ideale edificio sarebbe appar-
s0 solo uno scenario di cartone costruito a ricoprire la vecchia anima
Inquisitoria ancora intatta. Pubblicita, oralit, immediatezza, libero
convincimento, giuria popolare: innovazioni del genere non sarebbero
servite a nulla qualora fosse venuto a mancare un giudice imparziale,
perché coinvolto nell’esercizio dell’azione e nelle prerogative dell’orga-
no istruttore (#/), Se & vero, dunque, che in una visione moderna e
consapevole delle svariate forme rivestite tanto dal sistema inquisito-
rio, quanto da quello accusatorio nel corso dei secoli, la contrapposi-
zione si riduce ad un unica, vitale differenza, data dal metodo di accer-
tamento della verita giudiziale, basato o meno su una contesa dialettica
dinanzi al giudice-arbitro (248), & vero pure che, senza la tutela del 7e
procedat, quel metodo di accertamento viene inficiato prima ancora di
potersi esplicare. Il giudice che esercita 'azione e, successivamente, su
di essa giudica, non ¢ piu in grado di liberarsi dal peso psicologico
dell’accusa esercitata, dal pre-giudizio inerente alla posizione interiore
di chi, nell’alternativa tra agire o archiviare, ha ritenuto indispensabile

(**) In tal senso G. Giostra, Controllo giurisdizionale, cit., 2669; A. Grasst, Ap-
punti per una questione, cit., 314,

(*%) Sull’argomento, cfr. per tutti G. ILLUMINATI, voce Accusatorio ed inquisitorio,
cit., p. 1.

(*7) V. in tal senso le interessanti pagine di K. ELLING, Die Einfiibrung der Staat-
samwaltschaft, cit., p. 26.

(**) Cost G. ILLUMINATL, voce Accusatorio ed inquisitorio, cit., p. 2.
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seguire la prima strada (*). Qui, dunque, sta il senso e lo scopo del
principio: impedire un’inevitabile compromissione nell’'imparzialita
della persona fisica chiamata a pronunciarsi sulla res iudicanda. Qui sta
anche, perd, il suo limite d’utilita. Qualora I'organo giudicante sul
merito sia persona diversa dal magistrato che ha condotto le indagini,
e giudichi su un materiale non da quest’ultimo precostruito, in quanto
la prova si formi realmente in dibattimento, ha scarso rilievo che a pro-
vocare la surisdictio, esercitando 'azione, sia stato un magistrato-giudi-
ce o un magistrato-pubblico ministero (*°°).

’importante — essenziale, anzi — & che il risultato delle investiga-
zioni pre-processuali sia concepito dalla legge e trattato dai pratici per

(29) Cfr., nettamente in tal senso, gid J. BONFANTL, Della istruzione de’ processi
criminali, cit., p. 13. '

(2 Tanto pitt che ordinamento italiano non prevede metodi di assunzione dif-
ferenti e carriere separate per la magistaratura requirente e quella giudicante. Resta,
quindi, decisamente condivisibile 'opinione di chi evidenzia come «’'imparzialita
non & un valore che possa definirsi solo sulla base di un dato negativo, come il man-
cato coinvolgimento del giudice nelle indagini... reclutati in un unico concorso, com- -
ponenti di un medesimo corpo, giudice e pubblico ministero vivono in stretta sim-
biosi, con possibilita per la stessa persona fisica di passare dall'una all’altra funzio-
new. In tal senso, P. FERRUA, Studi sul processo penale, cit., p. 55. Il problema della
separazione delle carriere di giudici e pubblici ministeri & stato oggetto di trattazione
in un recente convegno dedicato, piti in generale ai problemi del pubblico ministero.
V., in particolare, le relazioni di G. ILLUMINATI e di F. Pintus sul tema “Giudici e
pubblico ministero nell'ordinamento e nella dialettica del processo penale”, in 1l pub-
blico ministero oggi. Atii del Convegno, St. Vincent, 3-5 giugno 1993 (in corso di pub-
blicazione); il contributo di M. MADDALENS, sul tema “I/ uolo del pubblico ministero
nel nuovo processo penale”, in Il pubblico ministero oggi, cit.; nonché quello di G.D.
Pisapia, Relazione introduttiva, ibidem. Sull’argomento cfr. pure U. DINACCL, Prospet-
tive sistematiche del processo penale, Padova, 1975, p. 207; “Le regole del gioco” di
Lancillotto, Mitologie giudiziarie: l'indipendenza del p.m., in il giusto processo, 1991,
241; Ip., Ruolo del P.M. e distinzione di carriera, ivi, 1992, 220; A. GarTo e M. MAR-
GARTTELLL, Un Csm inquirente e requirente che sia distinto dal Csm giudicante, in [ talia
Oggi, 4 maggio 1994, 1; D. MaraF1OTL, Riflessiont su ordinamento giudiziario e nuovo
processo penale, in il giusto processo, 1989, 3° fasc., 47; A. MIELE, Sommarie indagini
sul pubblico ministero, cit., passim; G. PALOMBARINI, P.m. e gindice: distinzione delle
funzioni e separazione delle carriere, in Quest. Giust., 1993, 1, con particolare riferi-
mento ai rilievi effettuati sulla Relazione della seconda Commissione della Camera,
approvata il 30 marzo 1993 e contenente una rinnovata denuncia nei confronti della
comunione di carriere tra organi referenti e giudicanti, quale fulcro di un problema
di sostanziale indistinguibilita dei ruoli; nonché G. PECORELLA, A/ di la dell’alternati-
va dipendenza-indipendenza: il p.m. tecnico dell'investigazione, in Rv. It. Dir. e Proc.
Pen., 1993, 118.
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quello che ¢, materiale raccolto da una parte, suscettibile di trasfor-
marsi in “prova” solo nella alternanza dialettica dell’istruzione dibatti-
mentale. Dove, viceversa, I’attivita investigativa si traduca pso facto in
“prova” e, coma tale, benché raccolta da una parte, venga trattata in
dibattimento, come fonte, cioé di convincimento del giudice, allora
avra ben poca importanza che Iazione penale sia stata esercitata da un
Organo apposito, visto che & sull’impalcatura probatoria costruita da
una “parte” che il giudice — si perdoni il gioco di parole — dovra impar-
zialmente decidere, A questo proposito, un dettaglio pud essere illumi-
nante: nel processo inquisitorio di storica memoria non era affatto raro
che magistrato inquirente e giudicante fossero due persone fisiche di-
verse. Le critiche dei riformatori, dunque, non si appuntavano sul fatto
che il secondo agisse quale organo giudicante dopo aver esercitato
Iazione, perché tale compito spettava all’znguisitor; il punctum dolens
era che si giudicava sulla base dj un’istruzione probatoria effettuata e
messa per iscritto da un organo, nelle cuj mani era assommato, ad un
tempo, il potere di esercitare P'azione e formare le prove, destinante a
“convincere” il futuro organo giudicante.

«Il giudizio veniva determinato in maniera essenziale dalla relazione
fatta alla corte dal giudice referente, il quale, a sua volta, traeva i dati
riassunti, dalla forma attribuita aj fatti dall’inquirente, dalla sua attivi-
ta, ossia dai risultati dell’istruttoria. In altri termini: Porgano inquiren-
te era, detto con un paradosso, anche I'organo giudicante. Nella perso-
na di quest’ultimo si coniugavano, non nell’apparenza, ma certo nella
sostanza, le funzioni dell’zngusrere e del tudicare. .. 'organo giudicante
dipendeva in tutto e per tutto dall'inquirentes (251),

A ben vedere il sistema cosi descritto presenta una certa assonanza
con quello conosciuto dall’ordinamento italiano sino al 1988, Nel codi-
ce Rocco, infatti, tanto il giudice istruttore, quanto il pubblico ministe-
ro raccoglievano e formavano, nel corso delle indagini, le prove desti-
nate a convincere I'organo giudicante, mentre Pistruttoria dibattimen-
tale si risolveva de facto nella lettura dei verbali provenienti dalla fase
precedente. In un sistema del genere aveva, dunque, assai poco senso

(*Y In questi termini K. Eriing, Die Einfiibrung, cit., p. 23, traccia lo schema del
brocesso inquisitorio cosi come tramandato alla storia dalle sue versioni codificate
nelle legislazioni tedesche del XTX secolo.
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insistere sulla violazione del e procedat iudex ex officio realizzata dal
giudice istruttore che, non condividendo la richiesta d’archiviazione
presentata dal pubblico ministero, ordinasse la prosecuzione del-
Pistruttoria in via formale (?°2).

Nella costruzione codicistica odierna la trasmigrazione di materiale
probatorio dalla indagini al dibattimento & o dovrebbe essere evenien-
za episodica, non fisiologica e non ha piti senso parlare di una sostan-
ziale identificazione tra organo inquirente e giudicante. Nel sistema
dell’88, chi esercita I’azione svolge o dovrebbe svolgere anche un’atti-
vita investigativa realmente “di parte” e non contamina con la propria
positura psicologica il giudice del dibattimento.

Nella stessa misura, la terzietd di quel giudice non puo venir com-
promessa dal fatto che un altro magistrato dallo stesso nome interven-
oa sull’atto di esercizio dell’azione penale a scopz di controllo, visto che,
anzitutto, i due ruoli non coincideranno mai, per ovvi motivi d’incom-
patibilita (2%), nella stessa persona fisica e che, in secondo luogo, il
giudice per le indagini preliminari, nell’'udienza ex art. 409 c.p.p. emet-
te provvedimenti di rito, senza intervento alcuno in un merito che,
come si & visto, nulla ha a che fare con quella fase di mero controllo.

Insomma, cid che si mira a porre in evidenza con questo discorso ¢
che il canone ne procedat iudex ex officio non ha un valore autonomo,
ma utile nella misura in cui serva effettivamente a tutelare la terzieta
del magistrato giudicante; che, in altre parole, il principio non puo e
non deve essere interpretato in maniera formalistica, ma rigorosamente
sostanziale. Se cosi non fosse, finiremmo, ancora una volta, per costrui-
re una scenografia di cartapesta in cui, dietro 'ossequio formale del
canone, potrebbero nascondersi le peggiori violazioni di fatto della lo-

(3?) Sostanzialmente in tal senso v. C. TAORMINA, «Vecchio e nuovo nella teoria
dell’azione penale» alle soglie del nuovo codice di procedura, in Giust. Pen., 1988, 111,
129.

(23) Nello scarno articolo 34 c.p.p. il legislatore non aveva, in realta, previsto in-
compatibilita di sorta tra giudice per le indagini preliminari che avesse emesso Pordi-
nanza d’“imputazione coatta” e giudice del dibattimento. E stata la Corte costituzio-
nale a colmare la lacuna, dichiarando l’illegittimita dell’art. 34 c.p.p. nella parte in
cui non prevedeva siffatta ipotesi d’incompatibilita. Cfr. Corte cost., sent. n. 502 del
1991. Sull’argomento v. G. BARONE, Arz. 34, in Commentario del nuovo codice, cit., |,
p. 224; L. GIOVANNETTL, La sentenza costituzionale n. 502 del 1991: ancora un passo
avanti nelle ipotesi d’incompatibilitd. L'ultimo?, in Cass. Pen., 1992, 1742.
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gica propria di un processo accusatorio. Fra questa illusione ottica che,
sotto la vigenza del codice Rocco, induceva parte della dottrina a con-
siderare tutelato il ne procedat dal fatto che Parchiviazione mutasse
nome, trasformandosi da atto di non-esercizio in atto di esercizio del-
Iazione penale (?). Tanto bastava a quel certo orientamento per eli-
minare le tare di un sistema dall’anima profondamente inquisitoria,

Tirando le somme sia il provvedimento previsto dall’art. 409, 4°
comma, ¢.p.p., sia la pit discussa “imputazione coatta”, non violano Ia
sostanza del ne procedat iudex ex officio, in quanto non comprometto-
no la “terzietd” dell’organo dibattimentale.

Un’ipoteca sensibile sull’istituto & costruita, pero, dal fatto che il
'~ codice non prevede incompatibilita di sorta tra giudice che abbia ordi-
nato I'imputazione coatta e giudice investito dell’'udienza preliminare.
Qui, effettivamente, nonostante il contrario dictum della Corte costitu-
zionale (¥°), si verifica una situazione in grado di compromettere il
canone del e procedat e la terzieta dell’organo decidente (2%). Come si
vedra poco oltre, la funzione del giudice nell’'udienza preliminare &
esattamente speculare a quella del giudice chiamato al controllo sulla
legittimita dell’inazione: nell'udienza preliminare cio di cui si discute &
se I'azione penale sia stata o meno esercitata in presenza dei presuppo-
sti voluti dalla legge. Provvedimento conclusivo della fase in discorso &
una decisione di rito, cosi come di rito & il provvedimento d’imputazio-
ne coatta, il che — argomenta la Corte — eliminerebbe ogni problema,
visto e considerato che I'incompatibilita ha rilievo solo qualora il se-
condo termine della questione sia una decisione di merito.

E un argomento decisamente formalistico. Nella realta dei fatti, si
chiama ad esercitare un ruolo imparziale, nella scelta tra “blocco” del-
Pazione esercitata o via libera definitivo, un giudice che, in fase prece-
dente, ha ritenuto necessario costringere il pubblico ministero alla
formulazione dell’atto d’accusa.

In altre parole si chiama a decidere sulla legittimita dell’azione
esercitata un organo che, servendosi del pubblico ministero come di una
involontaria longa nanus, ha egli stesso dato il via all’apertura del processo.

(%) Cfr., per tutti, G. LEONE, Considerazioni sull archiviazione, cit., 491.
(*?) V. Corte cost., sent. n. 401 del 1991.
(*%) Per questa opinione v. P, FERRUA, Studi sul processo penale, cit., pp. 55 e 64.
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I’esame appena compiuto non & in grado di consegnare all'inter-
prete dati realmente significativi circa leffettiva funzionalita, quali
“strumenti di controllo”, delle due ordinanze d’imputazione e d’inda-
gini coatte. Un’analisi empirica — con relativi “monitoraggi” delle espe-
rienze registrate in proposito presso alcune sedi campione, permette,
con tutta la prudenza del caso, di trarre corollari ben pit consistenti
sul tema. Ed infatti: i dati forniti da un recente lavoro (¥’7), mostrano
all’occasionale osservatore una serie di rilievi sconcertanti. Accanto alla
notevole scarsita di casi in cui il giudice per le indagini preliminari ha

ritenuto opportuna 'emanazione di un’ordinanza d’indagini coatte, cio -

che “salta all’occhio” &, viceversa, 'uso imparagonabilmente pit am-
pio della cosiddetta imputazione coatta. L'autore dell’analisi empirica
di cui si discute interpreta questi elementi fattuali come indice di una
residua mentalitd inquisitoria — da “giudici istruttori” — negli organi
preposti al controllo sulla richiesta del pubblico ministero. Conforte-
rebbe questa illazione, il fatto che nessuno, tra i casi “monitorati” d’im-
putazione coatta, ha condotto ad una condanna dibattimentale (*°%)

Chiaramente non & semplice “interpretare” dati statistici; ma, pur
con questa riserva, pare di poter condividere I'opinione ora citata, con
qualche precisazione. La scarsissima ricorrenza di provvedimenti d’in-
dagine coatta puo, forse, ascriversi al convergere di due fattori, ovvero,
da un lato, Pormai istituzionale scarsita di risorse, umane e non, che
affligge le procure e, dall’altro, la consapevolezza (o il pregiudizio) da
parte dell'organo controllante che un pubblico ministero “costretto”
ad inguirere non possa essere un efficiente investigatore. Di qui I'ovvio
corollario, che conduce direttamente ad un uso “maggiorato” dell’im-

() V. E. MAGGIORA, Dati per una verifica empirica, cit., 625 e ss. In fase di pub-
blicazione del volume sono divenuti disponibili i risultati del monitoraggio su scala
nazionale realizzato dal Ministero di Grazia e Giustizia. L’esito ¢ diametralmente op-
posto a quello esposto nel citato lavoro del MAGGIORA ¢ in particolare, risulta chiaro
come la quantita statistica di provvedimenti cosiddetti d’indagini coatte sia esatta-
mente doppia rispetto a quella dei provvedimenti d’imputazione coatta (lo 0,4% sul
totale delle richieste d’archiviazione, nel primo caso, e lo 0,2% nel secondo caso). V.
Ministero di Grazia e Giustizia, Direzione generale degli affari penali, Nuovo codice
di procedura penale. Monitoraggio, 1, Ottobre 1989-Dicembre 1993, Grafico n. 26.
Non resta che «consegnare» i dati citati all’attenzione del prossimo interprete e dell’attua-
le lettore, considerando, forse con un tantino d’ironia, le meraviglie della statistica.

(3®) Tn tal senso E. MAGGIORA, Dati per una verifica, cit., 623.
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putazione coatta: si scarica sul dibattimento il caso non adeguatamente
istruito, con la convinzione che, cosi, si possa impedire Ieventuale
impunita del sospetto colpevole.

Se la spiegazione & questa, occorre notare come un simile compor-
tamento si traduca anzitutto in un vero e proprio atto lesivo del c.d.
“diritto dell’indagato all’archiviazione”, quale prerogativa derivante al
cittadino da una paritaria applicazione dell’art. 112 Cost. I’individuo
assoggettato a procedimento penale ha diritto a che magistrati inqui-
renti € non si comportino nei suoi confronti con quella “imparzialiti”
che deve comungue improntare il comportamento degli organi pubbli-
ci in base al superiore disposto dell’art. 3 Cost. A ben vedere, pero, il
giudice che “spinga” sino al dibattimento tanto il caso sufficientemen.
te istruito, quanto quello che tale non ¢, viola questa regola di base,
trattando in modo eguale situazioni ben differenti. A cid si aggiunga
che Pesercizio coatto dell’azione per una fattispecie sulla quale non
esistano «elementi idonei a sostenere Paccusa in giudizio» si scontra
non solo e non tanto con la regola di cui all’art. 125 disp. att. c.p.p., ma
prima ancora con art, 112 Cost., il cui senso concreto risiede — & I
caso di ribadirlo - non nell’attivazione del processo, quale valore a sé
stante, ma piuttosto nella punizione di ogni reato che appaia realmente
tale.

13. I comportamento del pubblico ministero nelle indagini su un reato
commesso da ignot.

Le investigazioni occasionate da un reato del tutto privo di elementi
indizianti a carico di una o piu persone, si caratterizzano per alcune
modalita di regolamentazione ovviamente dipendenti dalla peculiarita
fattuale in discorso. Anzitutto, il termine di sei mesi, previsto dall’art.
405, 2° comma, c.p.p. quale generale limite di durata delle indagini
preliminari (salvo proroghe) non inizia a decorrere, essendo esso vin-
colato all’esistenza di un soggetto qualificabile come “persona sottopo-
sta alle indagini”. Inizia, perd, a decorrere un termine ulteriore, in
quanto, ai sensi dell’art. 415, 1° comma, c.p.p., entro sei mesi dall’iscri-
zione della notitia crininis relativa ad un reato commesso da ignoti, il
pubblico ministero deve decidere se continuare ulteriormente le inve-



I CONTROLLI SULL’INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 181

stigazioni o chiedere I’archiviazione. In questa prospettiva, € certo in-
negabile che la fase di “chiusura” di un procedimento d’indagine con-
dotto contro ignoti, non produce — come d’ordinario - effetto di por-
re il pubblico ministero dinanzi alla scelta tra esercitare I'azione o ar-
chiviare (%), ma lo pone davanti ad una triplice possibilita: iscrivere il
nome dell’indiziato, ove ne sia giunto a conoscenza (atto collegato con
Payvio della decorrenza del termine ordinario di sei mesi); chiedere
I’archiviazione; chiedere un’autorizzazione a proseguire le indagini.

La differenza in discorso & ovviamente ed inevitabilmente prodotta
— come si diceva — dalla peculiare natura delle indagini contro ignoti,
per definizione incapaci di dar luogo a quel caratteristico atto oggetti-
vamente e soggettivamente determinato che ¢ 'imputazione. Cio non
implica, perd, in alcun modo, come pure ventilato in dottrina, che le
indagini contro ignoti siano «finalizzate esclusivamente all’'individua-
zione degli eventuali autori del reato» (2%°) e non allo scopo attribuito
in generale dall’art. 326 c.p.p. alle indagini preliminari, ravvisato nelle
«determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale».

Una simile “parcellizzazione” degli scopi perseguiti dall'indagante
nelle investigazioni contro ignoti, non corrisponde né alla realta nor-
mativa — assolutamente silente sul punto in discorso — né, men che
meno, alle sfaccettature della quotidianita: come a dire che il pubblico
ministero, tutto proteso verso la scoperta dell’ancora ignoto autore,
dovrebbe dimenticare i dove si trova ogni ulteriore indizio, qualora
fosse attinente a cid che riguarda la dimensione oggettiva dell’illecito.

In realt3, il procedimento d’indagine sul reato commesso da ignoti,
¢ solo il segmento iniziale di un fenomeno pitt ampio, che ¢ il procedi-
mento ordinario, con il quale ha in comune forme e, soprattutto, scopi,
ovvero la scelta tra azione e archiviazione. La vera peculiarita di quel
segmento consiste nel fatto che la sua presenza posticipa e rende even-
tuale quella scelta, condizionandola all’intervenuto acclaramento della
direzione soggettiva delle indagini, senza, per cio solo, “mutilarne” le
finalita.

Si tratta di una precisazione importante, visto che la tendenza ad

(*%) Per questa osservazione cfr. A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit.,

p- 19.
(2) Cosi A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 18.
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accentuare la “specialita” del procedimento contro ignoti produce una
serie di effetti a catena.

La Corte di cassazione (21), infatti, chiamata a decidere circa la le-
gittimita del provvedimento con cui il giudice autorizzava la prosecu-
zione delle indagini, imponendovi, perd, un termine massimo di sei
mesi, ha annullato quest’ultima statuizione, in quanto non espressa-
mente preveduta dall’art. 415 c.p.p., ¢ neppure applicabile in base ad
analogia con il procedimento investigativo ordinario. Il giudice per le
indagini preliminari — argomenta la Corte — ha verosimilmente applica-
to la disciplina dei termini e delle proroghe, prevista per il procedi-
mento ordinario dagli artt. 405 e 406 c.p.p., senza percepire la sostan-
ziale differenza tra quest’istituto e quello delineato nell’art. 415 c.p.p.,
radicata nel fatto che solo nell’investigazione ordinaria esiste un inda-
gato da tutelare, per il suo interesse ad una rapida conclusione delle
indagini, e, quindi, solo in quel contesto ha senso 'apposizione di ter-
mini finali.

Le considerazioni che precedono rendono chiaro come 'innegabile
differenza (2%2) esistente tra il procedimento di chiusura delle indagini
ordinarie, con la sua duplice alternativa tra agire o archiviare, e il pro-
cedimento potenzialmente terminativo delle indagini contro ignoti, per
propria natura impossibilitato a concludersi con I'atto d’esercizio del-
Iazione, ha indotto la S.C. a leggere l'intera fase investigativa su un
reato temporaneamente privo di indiziati, come procedimento su7 ge-
neris, radicalmente diverso dall’ordinario e ad esso non sovrapponibi-
le, neppure per quanto concerne la disciplina dei termini apposti al
lavoro dell’indagante.

(*Y) Cfr., Cass., Sez. VI, 18 dicembre 1992, in Giur. It., 1994, I1, 512, con nota di
C. VALENTINT REUTER. In una pitt recente decisione, la S.C., pur dichiarando non
impugnabile il provvedimento con cui il g.i.p. autorizzi “a termine” la prosecuzione
delle indagini contro ignoti, ha ribadito come un simile atto sia illegittimo dato il
tenore dell’art. 415 c.p.p. e, pertanto, 'apposizione del termine deve essere conside-
rata famquam non esset. V., in tal senso, Cass., Sez. VI, 24 settembre 1993, in Arch.
Nuova Proc. Pen., 1994, 416.

(*?) Sottolineano, in maniera piti 0 meno accentuata, le peculiarita del procedi-
mento contro ignoti G. CONTI - A. MACCHIA, voce Indagini preliminari, in Enc. Giur.,
Roma, XVI, 1989, 18; G. GI0STRA, L’archiviazione. Lineamenti sistematici e questioni
interpretative, Torino, 1993, 66; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p.
18.
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Agli argomenti addotti dalla Cassazione pud essere, perd, obiettato
anzitutto che la stessa Corte costituzionale, con una sentenza (29°) ricca
di spunti importanti per linterpretazione dell’art. 415 c.p.p. (2%4), ha
sostenuto come la mancanza di un rinvio globale operata dalla norma
de quo nei confronti della generale disciplina prevista dal codice per
Parchiviazione, non implica Iinapplicabilita al procedimento ex art. 415
c.p.p. di tutte le disposizioni ordinarie, che con esso risultino compatibili.

Ora, se tanto & vero per la fase di chiusura delle indagini, caratteriz-
zata, come si & visto, dalle peculiarita pit evidenti, data I'impossibilita,
in quel contesto, di un esercizio dell’azione penale come alternativa
all’archiviazione, a maggior ragione sembra opportuno concludere per
Papplicabilita, al procedimento contro ignoti complessivamente consi-
derato, di tutte quelle disposizioni ordinarie che non siano con esso
evidentemente incompatibili. |

Il gradino successivo del ragionamento porta — ¢ chiaro —a chieder-
si se la disciplina dei termini per le indagini, e relative proroghe, risulti
o meno sovrapponibile al procedimento d’indagine per un reato com-
messo da ignoti e, in particolare, alla richiesta del pubblico ministero
che domanda di essere autorizzato a proseguire le investigazioni, non
essendo ancora in grado d’individuare un possibile autore e, al tempo
stesso, ritenendo fondatamente di poter raggiungere quel risultato gra-
zie ad ulteriori sforzi investigativi. |

La disciplina codicistica dei termini per le indagini e delle eventuali
proroghe, costituisce la composizione del contrasto tra I'interesse al-
P’acclaramento dell’accaduto storico e il diritto dell'indagato a veder
definita la propria posizione in tempi ragionevoli (**%). L’approssimarsi

(?6) Corte cost., sent. n. 409 del 1990.

(26) Sottolineano la rilevanza in tal senso della decisione in discorso, G. D1 CHia-
ra, I contraddittorio nei riti camerali, Milano, 1994, p. 406; G. GIOSTRA, L archivia-
zione, cit., p. 68; F. Rico, Archiviazione, principio del contraddittorio e poteri del g.i.p.,
in Cass. Pen., 1994, 1562.

(2¢) In tal senso, con inequivocabile chiarezza, M. FERRAIOLI, Il ruolo di «garan-
te», cit., p. 102. V., sull’argomento, M. BILANCETTL, Le Funzioni del giudice nella fase
delle indagini preliminari, cit., 305; R. CENICCOLA, I/ giudice per le indagini
preliminari,cit., 658; G. CONTI - A. MACCHIA, voce Indagini preliminari, cit., p. 16; A.
FERRARO, Osservazioni in tema di termini di durata delle indagini preliminard, in Cass.
Pen., 1993, 103; M.E. GAMBERINL, I#2 tema di proroga del termine per indagini prelimi-
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della scadenza del termine apposto alle indagini senza che il pubblico
ministero sia in grado di determinarsi circa I'alternativa tra agire e ar-
chiviare, provoca il sorgere di una “presunzione d’inutilita” di ulteriori
investigazioni, vincibile solo qualora, nell’apposito procedimento di cui
all’art. 406 c.p.p., il pubblico ministero riesca a dimostrare il contrario.

In questo senso, dunque, la cassazione (2¢) non ha torto quando
rileva che, nel procedimento contro ignoti, non esiste indagato il cui
interesse sia tutelabile in sede di autorizzazione alla proroga delle indagini.

Il punto &, perd, che la disciplina dei termini non ha come unico
scopo la garanzia di quell’interesse, risultando anche preordinata a
controllare la tempestivita e I'efficienza del lavoro svolto dall’organo
indagante, nonché ad evitare che lo iato costruito tra fatto criminoso e
fase dibattimentale dalla durata dell’attivita investigante, renda nebu-
losa e inattendibile la ricostruzione dell’accaduto storico in sede di for-
mazione della prova (2¢7).

Che il legislatore non abbia negato U'esistenza — peraltro ovvia — di
siffatte finalitd nel peculiare contesto delle investigazioni su un fatto
commesso da ignoti, diventa chiaro qualora si consideri che anche que-
sto tipo d’indagini risulta sottoposto ad un termine di sei mesi, entro il
quale, ai sensi dell’art. 415, 1° comma, c.p.p., il pubblico ministero
deve decidere se continuare ad indagare ovvero chiedere archiviazione.

La durata delle investigazioni in discorso non &, dunque, un proble-

nari, in Giur. It., 1993, 11, 691; F. GIaNNITL, La poliedrica figura del giudice per le
indagini preliminari, cit., 604; V. Grevi, La garanzia dell'intervento giurisdizionale,
cit., 363; N. RAIMONDI, Proroga del termine delle indagini preliminari: un contradditto-
vio da riequilibrare, in Dif. Pen., 1993, 45; G. SPANGHER, Sulla possibile proroga del
termine per le indagini preliminari anche dopo la sua scandenza, in Giur. Cost., 1992,
1294; G. TRANCHINA, Ruoli naturali e innaturali, cit., p. 498. Non sono mancate voci,
anche autorevoli, che hanno negato la ragionevolezza di una disciplina impositiva di
termini al lavoro degli investigatori, nonostante ’attenuazione costituita dalle possi-
bili proroghe. Per questo orientamento v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit.,
p. 665; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., 1, p. 531.

(*¢) Cfr., Cass., Sez. VI, 18 dicembre 1992, cit.

(*7) Pone I'accento sulla finalita di garanzia del principio di obbligatorieta impli-
cito nel controllo sull’efficienza del lavoro investigativo svolto in sede di autorizza-
zione alla proroga dei termini C. TAORMINA, Diritto processuale, cit., I, p. 531. Mette,
invece, in evidenza lo scopo di garanzia di una corretta ricostruzione dei fatti in sede
di attivita probatoria dibattimentale G. ConTI - A. MACCHIA, voce Indagini prelimina-
ri, cit., p. 16.
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ma indifferente per il legislatore: I'incongruenza sta, a dire il vero, pro-
prio nel fatto che l’art. 415 c.p.p. non prevede la possibilita o, per
meglio dire, il dovere del giudice di statuire un termine massimo, in
sede di autorizzazione alla prosecuzione delle indagini. Il costrutto le-
gislativo, seguito alla lettera, postula il seguente scenario: una volta in-
tervenuta la notitia criminis su un reato commesso da ignoti, il pubbli-
co ministero ha a sua disposizione sei mesi per indagare; qualora, entro
quel termine non scoprisse nulla sui presunti colpevoli e domandasse
fruttuosamente un’autorizzazione a proseguire nel suo lavoro, si trove-
rebbe di colpo gratificato da una licenza d’indagare senza limiti tempo-
rali, una “storia infinita” di cui nessuno controllera pit — se quel pub-
blico ministero non lo desidera — esiti e confini.

Questo ¢ anche lo scenario evocato allorché si giudica illegittimo il
provvedimento del giudice, autorizzativo di ulteriori indagini, ma cum
termine. Ad evitare effetti simili nell’interpretazione di una norma evi-
dentemente troppo sintetica, sembra auspicabile un futuro intervento
del legislatore.

14. 1] ruolo della persona offesa nella fase di controllo sulla richiesta d’ar-
chiviazione.

E stato gia messo in evidenza come la regolamentazione codicistica
del procedimento d’archiviazione si sia ispirata alla disciplina tedesca
del Klageerzwingungsverfabren in maniera episodica. Se, infatti, uno
dei tre possibili provvedimenti conclusivi dell'udienza ex art. 409 c.p.p.
— la cosiddetta imputazione coatta — ricalca, concettualmente, I'idea-
chiave del Kev di un giudice che impone l'esercizio dell’azione penale
all’organo dell’accusa, & pur vero che I'istituto italiano configura in ter-
mini assai diversi dal suo “precursore” straniero il ruolo della persona
offesa nel contesto della fase di controllo sul comportamento del pub-
blico ministero archiviante.

Nel Klageerzwingungsverfabren la presunta vittima del reato funge
da vero e proprio “detonatore” nell’avvio della revisione critica del
provvedimento con cui I'organo dell’accusa nega l'esistenza dei pre-
supposti indispensabili all’esercizio dell’azione penale. Si tratta di una
constatazione oggettiva, valida tanto nel caso in cui si ritenga condivi-
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sibile I'orientamento dottrinale che “legge” nel Kev un istituto conces-
so alla persona offesa per la tutela delle sue prerogative procedimenta-
li, quanto nell’ipotesi in cui si ritenga di dover aderire all’altro che,
viceversa, considera il ruolo rivestito da quella figura nel contesto del
Klageerzwingungsverfahren come un “asservimento” degli interessi pri-
vati al fine di efficace tutela del principio di legalita (2%8).

Il ruolo congegnato per la persona offesa (?%9) nella fase'di controllo
sull’archiviazione dal codice italiano ¢ del tutto diverso, stando che il
vaglio giudiziale sulla richiesta del pubblico ministero riveste carattere
routinario e non ¢, dunque, subordinato ad un’attivazione in tal senso
della presunta vittima. Gli artt. 408, 409 e 410 c.p.p. delineano, piutto-
sto, il ruolo di quest’ultima nei termini di un intervento eventuale, su-
bordinato a due distinte condizioni, ovvero, in un caso, ['autoattivazio-
ne della persona offesa che ritenga di avere validi motivi per non con-
dividere I'assunto del pubblico ministero archiviante e, nell’altro, la
volonta del giudice per le indagini preliminari di chiarire nel contrad-
dittorio di tutti gli interessati — ivi compresa la persona offesa — i pre-
supposti di un’archiviazione che gli appare di dubbia legittimita.

Scendendo a precisare il percorso normativo predisposto dal codi-
ce, appare chiaro che il “promotore” dell’eventuale intervento della
persona offesa & proprio il pubblico ministero intenzionato ad archi-
‘viare, obbligato dall’art. 408, 2° comma, c.p.p. a notificarle avviso della
richiesta, precisando come 'offeso abbia dieci giorni di tempo per

(*68) Sui termini precisi dell’accennata polemica dottrinale v. zzufra i §§ 7 e 8 del
presente Capitolo.

(?%) In generale sulla posizione della persona offesa nel vigente codice di rito v.
E. Amobio, Persona offesa dal reato, in Commentario, cit., I, p. 533; A. GHIARA, Art.
90, in Commento, cit., I, p. 401; S. Lorusso, Iz tema di omessa notifica alla persona
offesa dell’avviso di fissazione dell’ udienza preliminare, in Cass. Pen., 1993, 2605; M.
Prt10ON, Brevi considerazioni in tema di intervento della persona offesa, in Cass. Pen.,
1993, 597; P.P. RiveLLO, Riflessioni sul ruolo ricoperio in ambito processuale dalla
persona offesa dal reato e dagli enti esponenziali, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1992,
608; A.A. SAMMARCO, Considerazioni sulla persona offesa dal reato nel nuovo codice di
procedura penale, in Giust. Pen., 1989, 111, 731; A. SETTE, La persona offesa nel nuovo
codice di procedura penale, in Cass. Pen., 1991, 1907; G. TRANCHINA, voce Persona
offesa dal reato, in Enc. Giur., XXIII, Roma, 1990, p. 1. Per una efficace definizione
del concetto legislativo di “persona offesa” v. F. MANTOVANI, Diritto penale, Padova,
2 ed., 1988, p. 231.
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prendere visione degli atti espletati durante le indagini preliminari e, se
del caso, opporsi alla richiesta dell’organo inquirente (art. 408, 3° com-
ma, c.p.p.). Particolare interessante & che, conformemente ad un’ottica
codicistica di favore per autoresponsabilizzazione dei soggetti nella
gestio degli spazi procedimentali ad essi spettanti (*/9), obbligo di
notifica incombe in capo al pubblico ministero solo nel caso in cui la
persona offesa abbia manifestato, al momento della presentazione del-
la notitia criminis o successivamente, la volonta di venir informata di
una eventuale richiesta d’archiviazione. Ove ¢io sia avvenuto, il giudice
per le indagini preliminari non entra in possesso della richiesta, col
relativo materiale emerso dalle investigazioni, prima che siano trascorsi
i dieci giorni di tempo concessi alla persona offesa, ovvero che questa
abbia presentato la propria opposizione (art. 126 disp. att.). Quest’at-
to, purché ammissibile in base ai requisiti pretesi dall’art. 410, 1° com-
ma, c.p.p., trasforma 'udienza camerale in un percorso obbligato, an-
che nel caso in cui il giudice per le indagini preliminari condivida sen-
za remore I'assunto archiviativo del pubblico ministero (art. 410, 3°
comma, C.p.p.).

La persona offesa, peraltro, pud partecipare alla fase di controllo
sull’archiviazione anche qualora non si sia attivata in alcun modo, ab
origine, per non aver richiesto la notifica di cui all’art. 408, 2° comma,
c.p.p., ovvero dopo l'avvenuta richiesta d’archiviazione, non avendo
manifestato la volonta d’opporsi. Ai sensi dell’art. 409, 2° comma,
c.p.p., infatti, se il giudice per le indagini preliminari non accoglie la
richiesta del pubblico ministero, 'avviso dell’'udienza in cui si discute-
ra circa la legittimita dell’eventuale archiviazione dev’essere notificato
anche alla persona offesa.

Nonostante la palese diversita di disciplina riscontrabile fra le for-
me partecipative della presunta vittima nell’istituto del Klageerzwin-
gungsverfabren € nel nostrano procedimento d’archiviazione, non sem-
bra fuori luogo mettere in rilievo come anche le norme italiane finisca-
no col conciliare le istanze di tutela dell’offeso con la sua “strumenta-
lizzazione” a fini di effettiva garanzia del principio espresso dall’art.
112 Cost. Del tutto condivisibile & I’opinione di chi nota che «l’ordina-
mento specula sull’interesse ‘naturale’ dell’offeso alla repressione del-

(2% Cfr. A. Garro, Politica criminale, cit., 1054.
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I'illecito, recuperandone in termini soggettivi tutte le potenzialita in
esso insite: in questo senso le incidenze dell’offeso dal reato nell’area
immediatamente prodromica all’attivazione del contraddittorio sono
finalizzate — come in modo esemplare dimostra la disciplina dell’archi-
viazione — ad accentuare dinamicamente la contrapposizione dialettica
tra le parti» (*71). Si tratta di un rilievo valido per le norme — in parti-
colare gli artt. 408 € 410 c.p.p. ~ che costruiscono l'intervento dell’of-
feso in chiave di “stimolo” nei confronti della funzione di controllo
affidata al giudice delle indagini preliminari, ma non meno attinente
nei confronti di una disciplina che attinge la presenza della vittima al
contraddittorio camerale pure nel caso in cui essa non voglia parteci-
parvi sua sponte. In effetti I'art. 409, 2° comma, c.p.p., provocando I'in-
tervento dell’offeso all’'udienza voluta esclusivamente dal giudice per le
indagini preliminari, sembra mirare proprio al contributo conoscitivo
e dialettico apportabile dal soggetto in discorso, contributo prezioso
nell’ottica di un piu effettivo controllo sulle circostanze di quel reato
che il pubblico ministero ritiene di non dover perseguire.

Simili considerazioni risultano necessarie nella misura in cui la dot-
trina e la prassi continuino a considerare la persona offesa quale sog-
getto la cui presenza sia mera fonte di lungaggini procedurali (272) /o
squilibri di struttura nell’ottica di un rito “accusatorio” (373).

Certo nella realta quotidiana esistono casi in cui linterposizione
della presunta vittima fra conformi valutazioni di archiviabilita effet-
tuate da pubblico ministero e giudice, si rivela il frutto di assunti mera-
mente querulatori. Non ¢ casuale, in effetti, che 'art. 410, 1° comma,
c.p.p. imponga determinati requisiti d’ammissibilita per Patto median-
te il quale la persona offesa manifesti il proprio intento d’opporsi alla
richiesta dell’organo d’accusa. Nelle restanti ipotesi, pero, la vittima
del reato dovrebbe essere concepita quale soggetto potenzialmente ido-

(*"") In questi termini G. D1 CHIARA, 1] contraddittorio, cit., p. 546; in senso ana-
logo, prospettando I'opposizione della persona offesa quale ulteriore meccanismo di
controllo sulla richiesta del pubblico ministero, v. V. GRevI, Archiviazione per «inido-
neitd probaioriax, cit., 1300.

(*?) Nota come spesso sia proprio questo 'atteggiamento degli organi giudiziari
nei confronti della persona offesa P.P. RiveLLO, Riflessioni sul ruolo, cit., 614.

(*”) In tal senso, con toni estremamente critici, A.A. SAMMARCO, Considerazioni
sulla persona offesa, cit., 732.
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neo a chiarire i termini di una fattispecie concreta della quale ¢ stata
involontaria protagonista (). E non solo. In prospettiva de iure con-
dendo, incremento delle gia esistenti ipotesi di reati perseguibili solo a
querela di parte ovvero la creazione di vere e proprie forme di azione
penale privata, affidata all’iniziativa dell’offeso, potrebbe contribuire a
risolvere — come gia accennato (2°) — i non ulteriormente dilazionabili
problemi del sovraccarico della giustizia.

Una volta chiarita la funzione svolta dall’intervento della persona
offesa nel procedimento di controllo sulla richiesta del pubblico mini-
stero che non intenda avviare il processo penale, il passo successivo
consiste nell’esame delle norme che regolano 'intervento in parola,
affinché sia chiaro se e fino a che punto esse aprano sufficiente spatium
agends alla vittima del reato. L’art. 409, 6° comma, c.p.p., dichiarando
ricorribile presso la Suprema Corte I'ordinanza d’archiviazione nei casi
previsti dall’art. 127, 5° comma, c.p.p., mira a tutelare la persona offe-
sa da quelle violazioni del contraddittorio che si concretino nella man-
cata notificazione dell’avviso concernente la data dell’'udienza.

E stato ritenuto che la disciplina in parola presentasse vistose lacu-
ne, tali da renderla inidonea ad una effettiva tutela della posizione pro-
cessuale riconosciuta dallo stesso legislatore in capo alla persona offe-
sa (276), La Corte costituzionale, con sentenza n. 353 del 1991, si €
schierata decisamente a favore dell’accennato orientamento, riempien-
do il vuoto di tutela che si apriva qualora il decreto d’archiviazione
venisse emesso de plano e in mancanza dell’avviso dovuto, ex art. 408,
2° comma, c.p.p., alla persona offesa che avesse dichiarato di voler es-
sere informata circa un’eventuale richiesta d’archiviazione da parte del
pubblico ministero. Senza il predetto avviso, infatti, la vittima del rea-
to, pure intenzionata ad opporsi alla decisione del pubblico ministero,
non veniva messa in grado di esercitare tale diritto, riconosciutogli
dall’art. 410 c.p.p. Non solo: ma siffatta lesione del suo diritto di dife-
sa, risultava, nell’originario sistema codicistico, sfornita di qualsiasi ri-
medio, visto che 1’art. 409, 6° comma, c.p.p. collegava la possibilita di

(#%) Sul ruolo dell’offeso quale potenziale apportare di conoscenza sui termini del
commesso reato cfr. A. GIARDA, La persona offesa, cit., passim.
(*») V. infra, Cap. 11, § 4.

(776) Per acute considerazioni v. G. GIOSTRA, L’archiviazione, cit., p. 47.
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un ricorso presso la Suprema Corte solo alla nullita dell’ordinanza d’ar-
chiviazione, emessa al termine dell’udienza svoltasi senza che la perso-
na offesa ne fosse tempestivamente avvisata. Correttamente la Corte
costituzionale ha rilevato, nella sentenza n. 353 del 1991, come |’emis-
sione de plano del provvedimento archiviativo, senza avviso alla perso-
na offesa, concreti una violazione dei diritti di questo soggetto ancora
pit grave di quella sanzionata con la nullita di cui all’art. 409, 6° com-
ma, c.p.p. Mentre, infatti, in quest’ultimo caso la persona offesa é stata
messa, comundue, a conoscenza della decisione assunta dal pubblico
ministero, nel caso in cui manchi I’avviso della richiesta d’archiviazio-
ne, ad essa & fattualmente interdetta ab origine qualsiasi attivazione a
tutela dei suoi interessi. La soluzione offerta dalla Corte, per ricondur-
re entro parametri costituzionalmente accettabili la disciplina in discor-
so, passa attraverso un procedimento interpretativo che, sfiorando un
impossibile ricorso all’analogia (per la tassativita dei mezzi d’impugna-
zione), estende anche al decreto d’archiviazione, I'ipotesi di nullita pre-
vista. per 'ordinanza dall’art. 409, 6° comma, c.p.p., considerato che,
" in entrambi i casi, la 7atio della norma ora citata ¢ esattamente quella di
tutelare 'offeso contro violazioni del suo diritto al contraddittorio de-
rivanti da un mancato avviso (27), La decisione della Corte costituzio-
nale coinvolge un altro importante profilo di tutela della persona offe-
sa nella fase archiviativa, obliterato dal legislatore. Si fa riferimento al
caso in cui il decreto de plano venga emesso dal giudice nonostante
'intervenuta opposizione della persona offesa e in mancanza di qualsi-
asi pronunzia dell’organo giurisdizionale circa 'ammissibilita dell’op-
posizione medesima. A ben vedere quest’ultima ipotesi risulta sussu-
mibile — al pari di quella esaminata dai giudici della Consulta — sotto la
ratio pitt profonda della sanzione processuale prevista dall’art. 409, 6°
comma, C.p.p., che & quella di tutelare violazioni del contraddittorio a
carico della vittima, sia che esse provengano dall’omissione di atti in-
formativi a vario contenuto, sia che derivino dal comportamento del

(?7) Per un commento alla sent. n. 353 del 1991 v. L. GruLiang, Su/ ricorso per
Cassazione della persona offesa dal reato contro il decreto di archiviazione, in Giur.
Cost., 1992, 2295; F. UCCELLA, La persona offesa come soggetto non secondario nel
procedimento di archiviazione: brevi «chiose» ad una sentenza riequilibratrice, in Giur.
I, 1992, 1, 37.
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giudice per le indagini preliminari che trascuri del tutto l'intervenuta
opposizione (278).

Anche la regolamentazione codicistica dell’avviso spettante alla pet-
sona offesa, a prescindere dal fatto che si sia attivata o meno per con-
trastare la richiesta del pubblico ministero, ha provocato l'insorgere di
dubbi interpretativi, causati dalla lettera «obiettivamente ambi-
gua» (?7%) dell’art. 410, 3° comma, c.p.p.

Ai sensi della norma in discorso, infatti, «in caso di pit persone
offese, 'avviso per 'udienza ¢ notificato al solo opponente», il che
potrebbe indurre a pensare che, qualora le presunte vittime del reato siano
pitt di una, I'ordinamento desideri favorire la comparizione solo di quante,
fra esse, si siano attivate per opporsi alla richiesta d’archiviazione (2%9),

A ben vedere, perd, il dubbio di cui si discute & meno consistente di
quanto possa apparire ad un primo sguardo. L’art. 410 c.p.p., in effet-
ti, mira a regolamentare solo ed esclusivamente 'ipotesi in cui sia stata
presentata opposizione e il suo 3° comma disciplina, in tale contesto, il
caso di pitt persone offese, alcune delle quali attive, nel procedimento
in corso, e altre meno. La scelta codicistica, dinanzi alla teorica possi-
bilita di un’udienza camerale “affollata” da un consistente numero di
sedicenti vittime, va nel senso di favorire la comparizione e, quindi, gli
apporti gnoseologici di quante tra esse abbiano manifestato un com-
portamento effettivamente partecipativo, opponendosi alla richiesta
del pubblico ministero.

(%) In senso analogo cfr. G. GIOSTRA, L'archiviazione, cit., p. 48; V. PIn1, Aspetti
problematici dei controlli sull’«inazione», in Giur. It., 1994, 11, (in corso di pubblica-
zione); F. RiGo, Archiviazione, principio del contraddittorio e poteri del g.i.p., in Cass.
Pen., 1994, 1562. In giurisprudenza, per 'accennata soluzione, v. Cass., Sez. VI, 24
gennaio 1991, Sbordone, in Cass. Pen., 1991, 740; Ip., Sez. I, 29 marzo 1994, Lecce
ed altri, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1994, 565. Per una questione particolare, concer-
nente il difensore della persona offesa e la sua discussa legittimazione ad impugnare
I'ordinanza di archiviazione del g.i.p. v. A. Camro, Sulla legittimazione del difensore
della persona offesa a ricorrere per cassazione ex art. 409 comma 6 c.p.p. avverso )
provvedimento di archiviazione emesso in violazione del contradditiorio, in Cass. Pen.,
1993, 1495. Interessante anche la sentenza con cui la Suprema Corte ha chiarito come
anche qualora il p.m. reiteri la richiesta d’archiviazione dopo I'espletamento delle
c.d. indagini coatte, & tenuto a darne avviso alla persona offesa. Cfr. Cass., Sez. VI,
25 agosto 1993, Tomaselli, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1994, 111.

(2%) Cosi G. D1 CHiARa, 1] contraddittorio, cit., p. 388.

(%) Cfr., in proposito, ampiamente, G. D1 CHIARA, I/ contraddittorio, cit., p. 388.
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Ben diversa da quest’ipotesi ¢ quella in cui nessuna fra le molteplici
persone offese abbia contrastato I'intento manifestato dalla pubblica
accusa, ma, ciononostante, il giudice delle indagini preliminari dubiti
della condivisibilita di questa scelta. I.’art. 409, 2° comma, c.p.p. si li-
mita a stabilire che I'avviso della futura udienza deve essere notificato
alla persona offesa, senza considerare espressamente — a differenza
dell’art. 410, 3° comma, c.p.p. —il caso in cui le vittime del commesso
reato siano pitt d’una. Si tratta, perd, in effetti, di una omissione ovvia,
stante che Pordinamento non possiede, in questo caso, un criterio ado-
perabile a fini selettivi (?81). I’avviso deve essere notificato a ciascuna
delle persone offese e I'“affollamento” dello scenario camerale & inevi-
tabile,

Un cenno ¢ ancora d’obbligo, con riferimento ad una questione
“stiorata” dalla Cassazione (**) in merito alla possibilita di escludere
dall'udienza per archiviazione il soggetto cui il giudice ritenga di do-
ver negare la qualifica di offeso dal reato. Atteso che la Suprema corte
ha ritenuto inammissibile il ricorso presentato contro il provvedimento
d’esclusione, in base tanto al principio di tassativita delle impugnazio-
ni, quanto alla natura non decisoria del provvedimento de quo, resta
insoluto il quesito attinente alla giuridica possibilita di escludere la
persona offesa dall’udienza ex art. 409 c.p.p. per mancanza di legitti-
mazione. L’affermazione positiva (28%) viene fondata, in mancanza di
norme esplicite, sull’analogia « maiori ad minus con l'art. 95 c.p.p., che
prevede l'esclusione, d’ufficio o a istanza di parte, dell’ente rappresen-
tativo di interessi lesi dal reato, non dotato dei requisiti richiesti dal
codice. Nonostante 'autorevolezza dell’accennato orientamento, sem-
bra opportuno ritenere, invece, che il giudice per le indagini prelimi-
nari non sia legittimato a pronunziare esclusione della persona offesa
nel contesto dell'udienza ex art. 409 c.p.p. L’applicazione analogica
dell’art. 95 c.p.p. risulta impossibile in quanto 'ipotesi prevista nella
norma ora citata e quella concernente I’offeso sono notevolmente di-
verse: nel primo caso la legge detta precisi requisiti estrinseci discipli-

(**!) In termini analoghi v. G. Dr Criara, I/ contraddittorio, cit., p. 389.

(*2) Cfr. Cass., Sez. V, 4 maggio 1992, Grossi, in Cass. Pen., 1993, 358, 596.

(**) V. F. CorpERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 263; M. PITTON, Brev: conside-
razioni, cit., 599,
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nanti la legittimazione degli enti ad assumere il ruolo ad essi spettante
nel processo penale, la cui ricorrenza pud essere contestata dalle parti
o dal giudice. Nel secondo caso, invece, la qualifica di persona offesa &
una strettamente dipendente dal tipo di reato commesso e, quindi, dal
suo concreto delineamento ad opera del pubblico ministero. Il punto &
che, nell’'udienza per I'archiviazione si discute circa la sussistenza degli
estremi per l'esercizio dell’azione penale e, quindi, tra Ialtro, circa
Vesattezza del quadro ricostruttivo della fattispecie concreta effettuata
dall’organo dell’accusa. Si consideri il caso in cui quest’ultimo abbia
ritenuto di dover sussumere il fatto sotto una data ipotesi di reato e
non ne abbia, poi, rilevato la ricorrenza, mentre la persona offesa — che
tale non sia nel delitto supposto dal pubblico ministero — contesti pro-
prio Pesattezza dell’opera sussuntiva sottostante alla richiesta d’archi-
viazione. Pare incongruo, in tal caso, escluderla dall’'udienza in cui di
tutto cid si discute o dovrebbe discutersi.

Un indice ulteriore della effettiva praticabilita, per la persona offe-
sa, dell’intervento nella fase di controllo sulla richiesta del pubblico
ministero, & dato dai requisiti indispensabili affinché I'atto d’opposi-
zione risulti ammissibile. Ai sensi dell’art. 410, 1° comma, c.p.p. l'offe-
so deve indicare, nell’atto de guo, «I’oggetto dell'investigazione supple-
tiva e i relativi elementi di prova».

A fronte della norma, sta una situazione concreta dalle molte sfac-
cettature possibili. Puo darsi che il pubblico ministero sia rimasto so-
stanzialmente inerte dinanzi alla notitia criminis; che abbia compiuto
ogni indagine possibile, ma neghi l'utilita dei risultati ai fini del rinvio
a giudizio ex art. 125 disp. att. c.p.p.; e pud darsi pure che «neghi rilie-
vo penale all’accaduto» (?8). Ciascuna delle situazioni descritte do-
vrebbe implicare una differente argomentazione da parte della persona
offesa che intenda opporsi alla richiesta dell’organo dell’accusa: nel
primo caso, lamentera U'inerzia dell’investigante, nel secondo, valutera
in un’ottica differente i risultati investigativi, mentre, nel terzo, sara
indotta a chiarire i motivi in base ai quali ritiene errata la sussunzione
normativa operata dal pubblico ministero.

Questo ¢ quanto dovrebbe o potrebbe accadere qualora I'art. 410,
1° comma, c.p.p. non avesse il tenore letterale che ha attualmente. Cosi

(%) Cosi F. CORDERO, Procedura, 1991, cit., p. 404.




194 CAPITOLO TERZO

come stanno le cose, infatti, non si pud non concordare con chi ritiene
'atto d’opposizione ammissibile solo nella misura in cui indichi per-
corsi investigativi differenti da quelli gia realizzati, con i congrui ele-
menti di prova (28%), In altre parole, la persona offesa non pud richie-
dere I'intervento del giudice affinché, ad esempio, rivalutando il lavoro
compiuto dal pubblico ministero, gli ordini la cosiddetta imputazione
coatta. Con un certo sforzo interpretativo si pud ritenere ammissibile
anche l'opposizione mediante la quale si lamenti la completa inerzia
del pubblico ministero, visto che nel concetto di «investigazione sup-
pletiva» si pud includere anche 'indagine che “supplisce” ad un lavoro
d’indagine mai compiuto.

Rimane, peraltro, la sensazione di una norma che mira a circoscri-
vere pill possibile I'intervento della vittima, nel timore che esso possa
incidere eccessivamente sulla fase di controllo gestita dal giudice per le
indagini preliminari. |

Nei termini sinora accennati e con gli opportuni chiarimenti inter-
pretativi della Corte costituzionale (?89), & possibile ritenere che le nor-
me del codice garantiscano in modo sufficientemente ampio la possibi-
lita d’intervento della vittima nel contesto della fase di controllo sulla
richiesta d’archiviazione.

Le cose stanno, perd, in modo diverso qualora si consideri I'ipotesi
in cui il pubblico ministero chieda 'archiviazione del procedimento ai
sensi dell’art. 415 c.p.p., ovvero per essere ignoti gli autori del reato.
Una recente sentenza della Suprema Corte conduce ad escludere che
la persona offesa possieda prerogative analoghe a quelle che le spetta-
no nell’ordinario procedimento d’archiviazione e quindi, in particola-
re, la facolta d’ottenere avviso della richiesta presentata dal pubblico
“ministero, il diritto di fare opposizione, et coetera (37).

La Corte da, in altre parole, per scontato che nel caso in cui 'orga-
no dell’accusa intenda archiviare poiché le investigazioni compiute non
hanno portato all’identificazione di un possibile autore del delitto, la

(2®) Cfr. G. D1 Cu1Ara, Il contraddittorio, cit., p. 390. Contra v. perd F. CORDERO,
Procedura, cit., 1991, p. 404.

(2%) Cfr. Corte cost., sent. n. 353 del 1991, cit.

(287) V., in questi termini, Cass., Sez. V, 15 gennaio 1993, IMI, in Cass. Pen., 1994,
953, 1559.
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persona offesa risulta sprovvista di qualsiasi strumento utile a contra-
stare la richiesta del pubblico ministero.

Si tratta, perd, di un assunto insostenibile, particolarmente alla luce
delle affermazioni contenute nella sentenza della Corte costituziona-
le (?88) che ha concesso al giudice per le indagini preliminari la chaznces
di indicare al pubblico ministero ulteriori indagini, quale “via media-
na” nella secca alternativa codicistica fra il decreto d’archiviazione e
Pordine d’iscrivere il nome del presunto autore nel registro delle noti-
zie di reato (art. 415, 2° comma, c.p.p.). In quella sede il giudice di
legittimita ha chiarito come la disciplina della fattispecie ordinaria d’ar-
chiviazione debba applicarsi a quella regolata dall’art. 415 c.p.p. tutte
le volte in cui essa non appaia incompatibile con la specificita di un
procedimento avente a proprio oggetto un reato commesso da persone
ignote. |

Logicamente inapplicabile all’archiviazione ex art. 415 c.p.p. ¢ il
provvedimento d’imputazione coatta — argomenta il giudice costituzio-
nale — visto che non esiste, nel procedimento de guo, un possibile im-
putato; non cosi, perd, per 'ordinanza d’indagini coatte, che si risolve
in un mero “ordine” d’investigare meglio o in altre direzioni, a prescin-
dere dal fatto che sia 0 meno individuato un soggetto su cui possano
concentrarsi gli sforzi dell’organo inquirente.

Considerazioni analoghe valgono per un possibile intervento della
persona offesa che intenda opporsi alla richiesta d’archiviazione del
pubblico ministero. Il fatto che I’autore del reato sia ignoto non impli-
ca in alcun modo che la vittima si disinteressi per ’eventuale esito ar-
chiviativo delle indagini affidate al pubblico ministero, per non parla-
re, poi, del fatto che proprio la natura “nebulosa” dell’ipotesi discipli-
nata dall’art. 415 c.p.p. dovrebbe indurre a considerare gli apporti co-
noscitivi della persona offesa come un possibile ausilio per la funzione
di controllo affidata al giudice per le indagini preliminari (289).

(38) Corte cost., sent. n. 409 del 1990.
(®) In senso analogo v. F. RiGo, Archiviazione, cit., 1567.
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15. I controlli interni alla struttura del pubblico ministero: 'avocazione

In linea teorica, I'iniziativa indirizzata a provocare una forma di
controllo sull’operato del pubblico ministero in merito all’azione pena-
le, puo risultare affidata ad una pluralita di soggetti differenti, in modo
esclusivo, concorrente o alternativo.

Nel ventaglio delle soluzioni possibili rientrano la persona offesa, il
quivis de populo, senza ulteriori specificazioni, lo stesso pubblico mini-
stero, cui sia interdetto lo svolgimento di ulteriori passi procedimentali
senza la provocazione di quel controllo, ovvero, infine, il giudice ex se.

La scelta legislativa, invece, risulta assai piti limitata, quanto al-
I'identita del controllore. Due le alternative conosciute nei sistemi pro-
cessuali concreti: che il controllo sia “esterno”, in quanto affidato ad
un organo terzo rispetto agli interessi in causa, oppure “interno”, riser-
vato, ciog, al superiore del pubblico ministero procedente.

11 legislatore del 1988 ha evitato 'opzione diretta tra i due sistemi,
configurando il vaglio sull’esercizio dell’azione penale quale compito
spettante — benché in tempi e modi assai diversi — tanto al giudice,
quanto al Procuratore generale presso la Corte d’appello.

Non si tratta di una formula originale; gia nel codice Rocco, una
volta novellato — ad opera del D.Lgs.Lt. 14 settembre 1944, n. 288 —
Iart. 74, convivevano due forme di controllo sull’operato del pubblico
ministero in merito all’esercizio dell’azione: quella affidata, appunto
dall’art. 74, 3° comma, c.p.p. 1930, al giudice istruttore e quella risul-
tante dal generico potere di avocazione delle indagini attribuito al Pro-
curatore generale dall’art. 392, 3° comma, dello stesso codice.

Per la verita, nella norma ora citata il potere di avocazione non era
funzionalizzato alla verifica della regolarita di comportamento del pub-
blico ministero nell’esercizio dell’azione. Anzi, una dottrina fortemen-
te critica nei confronti dell’istituto si faceva carico di sottolineare come
quel potere fosse strumento buono per tutti i fini ed idoneo, per sua
natura, ad ammantare di legalita anche le operazioni rispetto ad essa
maggiormente divergenti (**°). Nondimeno, proprio l'estrema generi-

(%) V. sul punto M. SCAPARONE, voce Pubblico ministero, in Enc. Dir., XXXVII,
Milano, 1988, p. 1108. Per un quadro dell’istituto-avocazione nel codice Rocco v.
pure R. BERTONI, voce Avocazione, in Enc. Giur., IV, Roma, 1988, p. 1; L. CArui,
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cita del potere di avocazione, cosi come configurato dall’art. 392 c.p.p.
1930, autorizzava 'interprete a leggerlo quale luogo di emersione nor-
mativa di un possibile controllo del Procuratore generale sull’organo
procedente, finalizzato ad una differente gestzo dell’alternativa tra agi-
re e archiviare,

Il cammino evolutivo dell’avocazione verso una forma che la costruisce
quale specifica fattispecie di controllo sull’esercizio dell’azione penale,
¢ gia evidente nella Legge delega del 1974, e, ancor piu, nel corrispon-
dente Progetto preliminare, datato 1978, il cui art. 384 collega I'insor-
gere, nel Procuratore generale, del potere di avocare le indagini preli-
minari, al fatto che 'organo procedente non abbia agito né archiviato
entro trenta giorni dalla zotitia criminis (°1).

Nel codice vigente, a quell’unica forma “interna” di controllo sul-
Iesercizio dell’azione, regolata dall’art. 412, 1° comma, c.p.p., si ¢ ag-
giunta (%°2) una seconda ipotesi, costituita dalla possibile avocazione
del Procuratore generale, nel caso in cui questi sia stato avvisato dal
giudice per le indagini preliminari dell’imminente udienza per il con-
trollo sull’archiviazione richiesta dal pubblico ministero procedente
(art. 412, 2° comma, c.p.p.).

Si tratta, senza dubbio, di una fattispecie notevolmente piti com-
plessa dell’avocazione prevista dal 1° comma dell’art. 412 c.p.p. Men-
tre, infatti, quest’ultima norma collega l'insorgere del potere-dovere di
avocazione ad un’inerzia del pubblico ministero evidenziata dall’inuti-
le scadenza dei termini apposti alle indagini, nel caso previsto dal com-

L’avocazione dell’istruzione sommaria come residuo di concezioni tramontate, in Riv.
It. Dir. e Proc. Pen., 1976, 1133; M. PETRONE, Lineamenti di una riforma del pubblico
ministero, in Cass. Pen., 1985, 780; M.C. Russo, L’avocazione del procuratore genera-
le, in Ind. Pen., 1989, 63; Gius. SABATINI, I/ pubblico ministero nel diritto processuale
penale, 1, Napoli, 1943, pp. 158 e 217.

(®1) Sull’avocazione nella Legge delega del 1974 e nel Progetto preliminare del
1978 v. G. GaLLL, Il pubblico ministero nella prospettiva del nuovo codice, cit., p. 163;
M.C. Russo, L’avocazione, cit., 132.

(?2) Questa seconda ipotesi di avocazione, funzionalizzata al controllo sull’eserci-
zio dell’azione penale, & stata introdotta dal legislatore solo nel progetto definitivo
del codice, dietro sollecitazione di una dottrina attenta a rendere effettivo il controllo
interno alla struttura del p.m. e, quindi, hon necessariamente limitato all’eclatante
ipotesi di inerzia qualificata dalla scadenza dei termini. V., in tal senso, G. Conso, E
in corso il dibattito sul progetto preliminare del 1988, in Giust. Pen., 1988, 1, 292; V.
GRrevi, La garanzia dell’intervento giurisdizionale, cit., 365.
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binato disposto degli artt. 412, 2° comma, e 409, 3° comma, c.p.p.,
manca un comportamento dell’organo procedente che si qualifichi
come illegittimo zcto oculs,

In effetti, la fissazione dell'udienza ex art. 409 c.p.p. ad opera del
giudice per le indagini preliminari, non implica indiscutibilmente che
la richiesta d’archiviazione sia sfornita dei presupposti che la legittima-
no. Anzi, proprio I'udienza in discorso ¢ voluta dal legislatore come
luogo di un chiarimento, realizzato nel contraddittorio delle parti, cir-
ca Deffettiva sussistenza delle condizioni giustificanti I'archiviazione.
Men che meno, poi, pud essere considerato quale indice di sicura irre-
golarita dell’archiviazione richiesta, la fissazione dell’udienza che av-
venga, non dietro impulso del giudice per le indagini preliminari, ma
in seguito all’opposizione della persona offesa (art. 410 c.p.p.).

L’art. 412, 2° comma, c.p.p. ricollega, perd, I'insorgere del potere
di avocazione al mero avviso del giudice al Procuratore generale circa
la data dell'udienza in camera di consiglio. Di qui la necessita di definire
quali siano, in concreto, le situazioni in grado di legittimare 'avocazione.

Che la fattispecie sia stata introdotta dal legislatore delegato per
consentire al Procuratore generale un vaglio piti elastico ed approfon-
dito sul comportamento del pubblico ministero procedente, rispetto a
quello connesso all’ipotesi “scolastica” (2”) dell’inerzia qualificata dal-
la scadenza dei termini d’indagine, & evidente.

Altrettanto chiaro, perd, & che la valutazione “discrezionale” (2%4)
del Procuratore debba essere ancorata ad un qualche parametro che
eviti di trasformare la forma di avocazione de gua, in un provvedimen-
to tendenzialmente arbitrario. '

Proprio per questo motivo sembra impossibile condividere ’orien-

(*”) L’espressione ¢ di L. D’AmBROSIO, Art. 372, in Commento, cit., IV, 1990, p.
313.

(**) Sottolineano, benché in termini differenti, Ielasticita decisionale attribuita al
p.g. nell'ipotesi d’avocazione costruita dall’art. 412, 2° comma, c.p.p., A. BERNARDT,
Artt. 412-413, in Commento, cit., IV, p. 552; A.A. DaLa, 1] problema del coordina-
mento, dei collegamenti e dei controlli nell’esercizio della funzione d’accusa, in Accusa
penale, cit., p. 104; L. D’AmBROsIO, Art. 372, cit., p. 313; G. DEaN e A.V. SEGHETT],
voce Avocazione delle indagini preliminari, in Dig. It Discipline penalistiche, VI,
Torino, 1992, p. 475; G.P. VOENA, Appunti sulle funzioni del procuratore generale
presso la corte d’appello, in Accusa penale, cit., p. 313.
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tamento dottrinale che identifica unicamente nell’intervenuta archivia-
zione, ad opera del giudice, ovvero nell’atto d’esercizio dell’azione pe-
nale, i confini “logici” del potere di avocazione (**°). Indubbio che tali
eventi, pur se collocati in un momento successivo alla scadenza del ter-
mine imposto al lavoro investigativo, si traducano in un limite fattuale
per il provvedimento d’avocazione, in quanto lo privano del suo “natu-
rale” oggetto, ovvero l'indagine ormai chiusa. Ma & anche vero che la
legittimita del provvedimento in discorso risulta condizionata dalla ri-
correnza di limiti ulteriori, derivanti dalla funzionalita attribuita dal
legislatore all’avocazione in generale, e alle fattispecie previste dall’art.
412 c.p.p., in particolare. _

ILa dottrina & univoca (2°°) nel leggere le varie ipotesi di avocazione
del Procuratore generale previste dal codice, come tutte collegate, in
maniera piti o meno immediata, a quella situazione d’inerzia che ¢ stata
voluta dal legislatore delegante quale unico fondamento del potere
avocativo nel nuovo codice di procedura penale (art. 2, n. 42, Legge
delega del 1987).

Tanto nei casi di avocazione previsti dall’art. 372 e 412, 1° comma,
c.p.p., come pure quelli introdotti, con due differenti novelle (*7), nel
comma 1 bis dell’art. 372 e nell’art. 371 bis, 2° comma, lett. h), c.p.p.,
il motivo che induce l'intervento del Procuratore generale ¢ sempre
una situazione d’inerzia, colposa o incolpevole, semplice ovvero quali-
ficata dal mancato coordinamento delle indagini collegate di cui all’art.
371 c.p.p. *%).

(2%) 1In tal senso v. G. GIOSTRA, L'archiviazione, cit., p. 39.

() Cfr., ad esempio, A. BERNARDI, Artt. 412-413, cit., p. 552; R. BERTONI, voce
Avocazione, cit., p. 5; A.A. DALIA, I problema del coordinamento, cit., p. 103; L.
D’ AMBROSIO, Art. 372, cit., p. 309; G. DEAN e A.V. SEGHETTI, voce Avocazione, Cit., p.
478; V. GREVI, La garanzia dell’ intervento giurisdizionale, cit., 365; M.C. Russo, L’avo-
cazione, cit., 136; G. SALVL, Primi problemi interpretativi su assetto e competenze degli
uffici del pubblico ministero, in Quest. Giust., 1989, 601; A.A. SAMMARCO, La richiesta,
cit., p. 276; G.P. VOENA, Appunti sulle funzioni, cit., p. 313;

(#7) Si tratta, rispettivamente, del D.L. 9 settembre 1991, n. 292 e del D.L. 20
novembre 1991, n. 367.

(%) Riferiscono il presupposto dell’inerzia anche alle fattispecie introdotte con
gli artt. 371 bis e 372, comma 1 bis, c.p.p., G. SALVI, Funzioni e poteri del procuratore
nazionale antimafia, in Cass. Pen., 1992, 1079; S. PANAGIA, Indipendenza del pubblico
ministero e superprocura: alcune riflessioni sul tema, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1993,
1073; A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 281.
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Questa precisa coloritura dell’avocazione, rispettata anche con la
novella del codice e presente, come si & visto, gia nella Legge delega
del 1974, ¢ frutto dell’evidente volonta di circoscrivere l'uso di un isti-
tuto, le cui potenzialita espansive avevano suscitato veementi critiche
sotto la vigenza del codice Rocco (2%9).

Tanto basta ad escludere che il legislatore possa aver deviato, nel-
lisolato contesto dell’art. 412, 2° comma, c.p.p, da un disegno cosi
pervicacemente perseguito.

Una volta chiaro come pure la norma in discorso debba essere in-
terpretata alla luce del comune presupposto dell’avocazione, rappre-
sentato dall’inerzia del pubblico ministero procedente, resta da chie-
dersi guale tipo d’inattivita renda legittimo 'esercizio del peculiare
potere avocativo attribuito al Procuratore generale.

Impossibile concordare con chi ricollega ’avocazione ex art. 412, 2°
comma, ¢.p.p., al solo inadempimento dei compiti imposti dal giudice
al pubblico ministero con il provvedimento d’indagini coatte (3%0);
come pure con l'idea di consentire I’avocazione, oltre che nel caso in
cui 'organo procedente non ottemperi all'ordine d’indagare, anche
nell’ipotesi di una carenza investigativa obbiettivamente verificabile, e
preesistente alla richiesta d’archiviazione (391),

Entrambe le interpretazioni, evidentemente motivate dall’intento di
ancorare a parametri facilmente verificabili esercizio del potere di
avocazione, peccano per una eccessiva ristrettezza, che finisce col ren-
dere poco elastico e, quindi, poco utile listituto.

La realta &, per forza di cose, ricca di sfumature insuscettibili di
rientrare nella casuistica della norma e di cid ¢ chiaramente consapevo-
le lo stesso legislatore delegato che, pur sempre muovendosi nell’area

(*?) V. chiaramente in tal senso L. D’AMBROSIO, Art. 372, cit., p. 305.

(*®) Cosi A. BERNARDI, Artt. 412-413, cit., p. 553.

(%) In questi termini A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 279, sottolineando
come «...una volta investito dalla richiesta del pubblico ministero, il giudice per le
indagini preliminari deve pronunciarsi e, cosi come il pubblico ministero non po-
trebbe pili revocare la sua richiesta, il procuratore generale non potrebbe con il suo
intervento ottenere lo stesso effetto sottraendo al giudice la sua competenza funziona-
le. Diversa & I'ipotesi in cui la richiesta di archiviazione mascheri Iinerzia investigati-
va del pubblico ministero. In questo caso infatti la devoluzione al giudice per le inda-
gini preliminari sarebbe inevitabilmente destinata ad avere una rilevanza puramente
formale». \
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definitoria del concetto di inerzia imposto dal delegante, lo ha “con-
cretizzato” in fattispecie, a ben vedere, fuoriuscenti dall’idea di inerzia
in senso stretto, peraltro, prive di collegamento logico con essa.

Cosi, quanto alle forme di avocazione ex art. 372 c.p.p., esse appaio-
no ricollegate ad ipotesi concrete delle quali solo una (art. 372, 1° com-
ma, lett. b, c.p.p.: omessa sostituzione del magistrato indagante in pre-
senza di una causa di astensione) & qualificabile come inadempimento
vero e proprio di un dovere funzionale gravante sul capo dell’uffi-
cio ?92), Delle due restanti tipologie avocative, quella collegata all’im-
possibilita di sostituire tempestivamente il magistrato colpito da una
causa d’astensione o d’incompatibilita (art. 372, 1° comma, lett. a,
c.p.p.) pare inquadrabile, pit che in una situazione d’inerzia, in una
ipotesi di “stallo” procedimentale (*®®); mentre nel caso regolato dal
nuovo comma 1 bis dell’art 372 c.p.p., I'avocazione si rende necessaria
allorché «non risulti effettivo il coordinamento» richiesto da indagini
collegate, dizione normativa chiaramente idonea a ricomprendere tan-
to lipotesi in cui i magistrati procedenti abbiano omesso ogni attivita
coordinata, quanto ipotesi in cui, pur avendo operato in tal senso,
non siano riusciti ad ottenere lo scopo previsto.

Nulla impedisce, dunque, di pensare che I’avocazione regolata dal-
’art. 412, 2° comma, c.p.p. possa aver luogo anche quando mzanchi un
comportamento del magistrato che ha richiesto I'archiviazione, qualifi-
cabile in termini di vera e propria inerzia, ma, ciononostante, il Procu-
ratore generale giudichi la sua attivita divergente da una retta condu-
zione del lavoro indagante, ritenendo che un altro “taglio operativo”
avrebbe potuto condurre le indagini a differente conclusione (**).

(*%2) Cfr. sul punto A.A. DALIA, I/ problema del coordinamento, cit., p. 105; L.
D’AMBROSIO, Art. 372, cit., p. 322; E. D1 Nicora, Art. 51, in Commento, cit., 1, p. 263.

(3%) C’¢ chi considera il fenomeno quale forma di «inerzia incolpevole». In questi
termini v. L. D’AMBRoSsIO, Art. 372, cit., p. 320.

(3*) Che & quanto, del resto, afferma la Corte costituzionale, interrogata sulla le-
gittimita dell’art. 412, 2° comma, c.p.p. Nella sent. n. 253 del 1991 la Corte ha, infat-
ti, avuto modo di precisare come «l’intervento sostitutivo del Procuratore generale
previsto dalla norma denunciata non & in sé destinato a “modificare” le conclusioni
del Pubblico Ministero o a surrogare una obiettiva inerzia in ordine alle scelte sul-
’azione ovvero, ancora, a dirimere patologiche... situazioni di stallo, ma unicamente
a consentire ad un diverso ufficio del medesimo organo di apprezzare se in concreto
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Riassumendo, il potere di avocazione previsto dall’art. 412, 2° com-
ma, c.p.p. sara legittimamente esercitabile:

1) anzitutto nel caso in cui il pubblico ministero procedente abbia ri-
chiesto I'archiviazione senza aver condotto le indagini idonee a fon-
dare quel provvedimento;

2) nell’ipotesi in cui, pur mancando una condotta qualificabile come
vera e propria inerzia investigativa, abbia operato in modo non con-
gruente rispetto allo scopo, per aver, ad esempio, trascurato attivita
d’indagine che il Procuratore generale ritenga, invece, opportune;

3) e, infine, allorquando il pubblico ministero abbia omesso di esegui-
re — formalmente o sostanzialmente — il provvedimento d’indagini
coatte emesso dal giudice al termine dell’'udienza di cui all’art. 409
c.p.p.

La differenza tra le fattispecie concrete presupposte dalle due for-
me d’avocazione di cui all’art. 412 c.p.p. ha condotto ad una diversa
formula normativa in materia di termini apposti alle indagini avocate.
Mentre, infatti, il 1° comma dell’art. 412 impone al Procuratore gene-
rale un tempo massimo di trenta giorni dall’avocazione per indagare e
poi compiere le scelte conseguenti sull’alternativa tra azione e archivia-
zione, il 2° comma rimane del tutto silente sul punto in esame. Si trat-
ta, a ben vedere, di un ovvio corollario del tipo di avocazione ivi de-
scritto, in quanto non logicamente collegata all’inutile scadenza dei
termini apposti all’indagine, bensi solo all’avviso concernente 'udien-
za per I'archiviazione. In altre parole, € possibile che I'originario inqui-
rente avesse a propria disposizione ancora una certa quantita di tempo,
nel momento in cui si € deciso per Pesito archiviativo. Ora, posto che i
termini ex artt. 405 e 406 c.p.p. aderiscono alle indagini e non al singo-
lo indagante, come persona fisica, ¢ chiaro che il tempo residuo coinci-

Iattivita d’indagine sia stata o meno esauriente ai fini che sono istituzionalmente
imposti al Pubblico Ministero». Sembra peraltro il caso di aggiungere come I’orien-
tamento della Corte costituzionale risulta difficilmente condivisibile laddove nega
che l'intervento avocativo possa essere indirizzato a sutrogare l'inerzia del p.m. pro-
cedente. Se & vero, infatti, che ’avocazione ex art. 412, 2° comma, c.p.p. & ancorata
ad una fattispecie in grado di estendersi a comprendere anche situazioni non ricon-
ducibili all’inerzia in senso stretto, non si vede per qual motivo tale fattispecie debba
invece escludere ipotesi definibili come propriamente inerziali. Il piti contiene, per
sua natura, anche il meno.
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dera con quello a disposizione del Procuratore generale per gestire le
investigazioni avocate. Nulla impedisce, poi, ovviamente che 'organo
.1 discorso decida di chiedere una proroga, ai sensi e nei limiti di cui
all’art, 406 c.p.p.

Del tutto aliena dal sistema, viceversa, & la prospettiva adombrata in
un recente provvedimento giudiziale che ha dichiarato utilizzabili gli
atti d’indagine compiuti dal Procuratore generale ben oltre la data di
originaria scadenza delle indagini avocate, in quanto il silenzio serbato
sul punto dall’art. 412, 2° comma, C.p-p. andrebbe interpretato come rin-
vio tacito al generale termine di sei mesi previsto dall’art. 405 c.p.p. C%).

Una simile interpretazione risulta, a ben vedere, assolutamente in-
conciliabile con la disciplina dettata dal 1° comma dell’art 412: non si
comprende, infatti, dove risiederebbe la logica di un sistema che con-
fina entro un termine di trenta giorni le indagini avocate a causa della
scadenza dei tempi originari, mentre concede ben sei mesi al Procura-
tore generale che avochi un’investigazione potenzialmente rispettosa
dei termini di legge.

Si consideri ancora come I'inerzia investigativa postulata dal prov-
vedimento d’avocazione di cui all’art. 412, 1° comma, ¢ una ben pit
grave, di quella (sempre potenzialmente) nascosta dietro la richiesta di
archiviazione dell’originario indagante. O per meglio dire, 'inerzia ri-
siede, nel primo caso, iz re 7psa, mentre, nel secondo caso, ¢ tutta da
dimostrare.

Un’ultima considerazione sul tema: € ricorrente, in dottrina, I'idea
che P’avocazione prevista dal 1° comma dell’art. 412 c.p.p. sia “obbli-
gatoria”, a differenza della forma di cui al 2° comma della stessa nor-
ma, definita in termini di potere “discrezionale” o “facolta” (°%).

A ben vedere, la questione & mal posta: in entrambi i casi, infatti,
'avocazione diventa “obbligatoria” per il Procuratore generale dal
momento in cui appare chiara la sussistenza dei relativi presupposti.

(%) Cfr. G.i.p. Trib. Massa, 24 novembre 1994, Gabrielli ed altri (inedita).

(3%6) Cfr. sostanzialmente nel primo-senso A. BERNARDI, Artt. 412-413, cit., p. 551;
G.P. VouNA, Appunti sulle funzioni, cit., p. 313. Identica la posizione manifestata in
proposito dalla Corte costituzionale nella sent. n. 253 del 1991, cit., che ha esplicita-
mente dichiarato manifestamente infondata la questione di legittimita dell’art. 412,
2° comma, c.p.p., negando che I'avocazione ivi prevista possa considerarsi doverosa.
Nel secondo senso v. G. DEaN e A.V. SEGHETTI, voce Avocazione, cit., p. 479.
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Un diverso orientamento conduce all’assurda conseguenza di ritenere
il Procuratore libero di scegliere se avocare le indagini o meno, zono-
stante risulti magari gid accertata la necessita dell’avocazione prevista
dal 2° comma dell’art. 412 c.p.p.

L’assunto non ¢ inficiato dal fatto che la norma in parola descriva la
fattispecie servendosi del verbo “potere” («il procuratore generale puo
altresi disporre I'avocazione...»): in quel contesto, il verbo vale a de-
scrivere non una mera “facolta” bensi una situazione chiaramente pit
ricca di elementi valutativi (e, quindi, “discrezionali”) rispetto a quella
contemplata dal primo comma del medesimo articolo. La cosa diventa
chiara solo che si provi a sostituire espressione adoperata dal legisla-
tore con uno di quei verbi all’indicativo che — come noto (*%7) — costi-
tuiscono per i funzionari pubblici soggetti del processo, I'equivalente
di una formulazione in termini di dovere. Risultante della sostituzione
in discorso (es.: «il procuratore generale dispone altresi I'avocazione a
seguito della comunicazione prevista dall’art. 409 comma 3») sarebbe
una norma che costringe il Procuratore generale ad avocare #oz appe-
na gli giunga notizia dell’imminente udienza per I’archiviazione, a pre-
scindere dal fatto che ve ne sia necessita o meno.

A cio pud aggiungersi che, come & stato efficacemente notato, «i
soggetti processuali vedono le loro situazioni di potere e di dovere pre-
figurate in schemi tipici, fuori dai quali sconfinerebbero nell’arbi-
trio» (*%) tanto piti che il potere di avocazione & concesso dal legislato-
re a scopo di tutela della funzionalitd del processo in generale e del
principio di obbligatorieta ex art. 112 Cost., in particolare (3%9),

(%) Cfr. F. GRrisPIGNI, Diritto processuale penale, cit., p. 104.

)

(%) In tal senso A. Garro, I/ giudizio direttissimo, ediz. 1979, cit., p. 23.

(?®) Cft., in senso analogo, L. D’AMBROSIO, Art. 372, cit., p. 306; E. D1 NicoLa,
Art. 51, cit., p. 264; M.C. Russo, L’avocazione, cit., 139. Gia sotto la vigenza del co-
dice Rocco la dottrina notava che, in virtd dell’indifferenziata dizione dell’art. 112
Cost., obbligato al rispetto del principio di obbligatorieta & non solo 'organo inqui-
rente, ma il p.m. in astratto, ivi compreso, quindi, il Procuratore generale presso la
Corte d’appello, in questo caso nella sua funzione di organo controllante la regolarita
delle investigazioni sfociate nella richiesta d’archiviazione. V. in proposito R. BERTO-
NI, voce Avocazione, cit., p. 2. Anche la Corte costituzionale, con ord. n. 253 del 1991
e n. 182 del 1992 ha sottolineato come il Procuratore generale che abbia avocato le
investigazioni ex art. 412, 2° comma, c.p.p., sia obbligato al compimento delle inda-
gini segnalate dal g.i.p. con il relativo provvedimento.



I CONTROLLI SULL'INAZIONE DEL PUBBLICO MINISTERO 205

Nell’ottica ora enunciata tanto pitl grave risulta la lacuna — oppor-
tunamente messa in rilievo dalla dottrina (19) — derivante dal fatto che
nessun rimedio ¢ previsto, a livello di “controllo interno”, per il caso in
cui il pubblico ministero agisca nonostante la ricorrenza dei presuppo-
sti che avrebbero reso doverosa I'archiviazione, non solo coinvolgendo
immotivatamente nel processo penale il cittadino, ma, a tacer d’altro,
provocando quel fattivo dispregio del principio di obbligatorieta in cui
si traduce il cd. “esercizio apparente dell’azione penale”.

Mentre Pudienza preliminare configura una forma di controllo sul-
I’azione esercitata, di carattere “esterno” e, quindi, affidata alla zur/-
sdictio, al Procuratore generale risulta preclusa qualsiasi forma d’inter-
vento avocativo in materia di azione penale, svincolato dal duplice pre-
supposto della scadenza dei termini per le indagini, ovvero della richie-
sta d’archiviazione non condivisa dal giudice o dalla persona offesa.

Che sia impossibile una forma d’avocazione speculare a quella rego-
lata dall’art. 412, 2° comma, c.p.p. e, quindi, collegata ad un ipotetico
avviso del giudice circa la data dell’udienza preliminare, ¢ chiaro. Si
consentirebbe, infatti, in tal modo, al Procuratore generale d’interferi-
re con l'azione penale gia esercitata, consentendogli di ritrattarla, per
di pit in aperta polemica col rappresentante del pubblico ministero
procedente. Ma non si vede per qual motivo debba essere inconfigura-
bile I'idea di una forma d’avocazione diversa e collegata a presupposti
variamente tipizzabili, come, ad esempio, una gestione delle indagini
preliminari meramente dilatoria o sfornita di risultati investigativi con-
creti, come quella che tanto spesso precede rinvii a giudizio disastrosi
per le sorti dibattimentali dell’accusa. L’intervento del Procuratore
generale potrebbe aver luogo dietro impulso/atto informativo dell’in-
dagato o della persona offesa, il cui ruolo appare oggi compresso nel-
P’art. 413 c.p.p., norma pressoché inutile, visto che I'avocazione richie-
sta dai due soggetti in discorso (quella collegata al mancato rispetto dei
termini per le indagini) & comunque obbligatoria per il Procuratore
generale (11).

I avocazione costruita quale provvedimento adeguatamente moti-

(19 Sul punto v. A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 280.
(1) Per questa opinione v. A. BERNARDI, Ar#t. 412-413, cit., p. 553. In senso op-
posto v. M.C. Russo, L’avocazione, cit., 143.
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vato e, magari, ricorribile in Cassazione, potrebbe forse essere idonea a
risolvere almeno in parte i problemi suscitati da un’udienza prelimina-
re, rivelatasi scarsamente efficace nella sua funzione di controllo del-
’azione esercitata.

In linea teorica, laddove fosse possibile dimostrare la persistenza
del principio gerarchico quale modulo organizzativo reggente I’ordina-
mento del pubblico ministero e si potesse altrettanto efficacemente
dimostrare che I’avocazione rientri a pieno titolo tra i poteri #pici del-
I'ufficio sovraordinato, la disciplina suesposta cesserebbe di essere una
mera proposta de iure condendo, per diventare ipotesi interpretativa
gia concepibile de iure condito.

I problema & che, anzitutto, allo stato, non esiste possibilita di chia-
rire quale sia il principio regolante 'ordinamento del pubblico mini-
stero, data la convergenza sul tema di norme codicistiche e ordinamen-
tali che depongono tanto a favore quanto contro I'ipotesi di una strut-
tura del pubblico ministero gerarchicamente organizzata.

Senza voler entrare a pieno nel merito di una questione che affanna
da lungo tempo gli interpreti senza risultati utili (*12) — cosa che non
meraviglia data U'insussistenza di un disegno legislativo organico che

(*12) Sull’argomento v. ad esempio, in prospettiva pitl e menp recente, R. BERTONI,
voce Avocazione, cit., p. 2; D. CARCANO, Rapporti tra procumz‘gre della Repubblica e
sostituto designato per la trattazione del procedimento, in Cass. Pen., 1993, 532; F.
CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 173 e ss.; L. D’AMBROSIO, Art. 372, cit., p.
307; G. DEAN e A.V. SEGHETTI, voce Avocazione, cit., p. 480; U. DiNAccI, Prospettive
sistematiche, cit., p. 125 e ss.; O. DOMINIONI, Per un collegamento fra ministro della
giustizia e pubblico ministero, in Pubblico ministero, cit., p. 46; G. FOSCHINI, Ministro
della Giustizia e Pubblico Ministero nella nuova Costituzione, in Arch. Pen., 1948, 1,
261; A. Garto, Natura, caratteristiche e funzioni del pubblico ministero. Premesse per
una discussione, in Accusa penale, cit., p. 11; Ip., Organizzazione e funzionamento del
pubblico ministero, in Rass. Giur. Umbra, 1994, 264; D. MARAFIOTI, Riflessioni su or-
dinamento giudiziario e nuovo processo penale, in il giusto processo, 1989, n. 3, 47; L.
MARAFIOTL, 1/ coordinamento «spontaneos tra diversi uffici del pubblico ministero nel
corso delle indagini preliminari, in Riv. Dir. Proc., 1989, 1075; M. NOBILI, Accusa e
burocrazia. Profilo storico-costituzionale, in Pubblico ministero, cit., p. 89; M. PETRO-
NE, Lineamenti di una riforma, cit., 780; A. P1zzorUsso, Per un collegamento fra orga-
ni costituzionali politici e pubblico ministero, in Pubblico ministero, cit., p. 30; M.C.
Russo, L’avocazione, cit., p. 77; Gius. SABATINI, I/ pubblico ministero, cit., I, p. 158;
G. SALVL, Primi problemi interpretativi, cit., 604; M. SCAPARONE, Sul potere del procu-
ratore generale di dare ordini al procuratore della Repubblica, in Giur. It., 1979, 11,
460; G.P. VOENA, Appunti sulle funzioni del Procuratore generale, cit., passim.
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informi le norme relative — sembra sufficiente notare come un utile
spunto possa essere tratto dalle elaborazioni della teoria amministrati-
vistica in materia di principio gerarchico. All'interno di quel settore
d’indagine, infatti, una dottrina reduce, anch’essa, da estenuanti vicis-
situdini interpretative — aggravate, se non provocate, dalla contraddit-
torieta dei contributi legislativi sul tema (*'%) — si serve di uno schema
definitorio che individua la persistenza del modello gerarchico laddove
la norma attribuisca genericamente una data competenza, individuan-
do al vertice dell’organizzazione «un ufficio che ¢, in uno, responsabile
dell’attivita della struttura e punto d’'imputazione dei singoli atti» 1)

In altre parole, determinanti al fine di constatare la sussistenza o
meno del principio gerarchico diventano non tanto i singoli poteri di
cui Porgano vertice disponga nei confronti dei sottoordinati, quanto
piuttosto I'accentramento della rappresentanza verso Iesterno e, so-
prattutto, responsabilita, in capo al medesimo organo vertice C1).

Dalla responsabilita deriva, poi, come passo necessitato, Iattribu-
zione al superiore gerarchico di poteri, variamente individuati negli
orientamenti dottrinali (316), che lo mettano in grado di “governare” il
settore di competenze del quale & appunto responsabile.

Alla luce di questa ricostruzione, sembra di poter affermare con una
certa tranquillitd che, nella struttura del pubblico ministero, manchi

.

(¥) Su questo specifico aspetto del problema v. L. ARCIDIACONO, La gerarchia
nelle recenti leggi di riforma dell’ amministrazione, in Jus, 1975, 45.

(¥ In questi termini L. ARCIDIACONO, voce Gerarchia amministrativa, in Enc.
Giur., Roma, XV, 1989, 2. Sul concetto di gerarchia nel diritto amministrativo € pro-
ficua, inoltre, la lettura di A. AMORTH, La nozione di gerarchia, Milano, 1936; F. CAM-
MEO, Corso di diritto amministrativo, 11, Padova, 1914, p. 929; A. DE VALLES, Teoria
giuridica dell’ organizzazione dello Stato, Padova, 1931; M.S. GIANNINL, Diritto amimi-
nistrativo, cit., I, p. 291; L.M. Giriopr, I pubblici uffici e la gerarchia amministrativa,
in Trattato di Diritto Amministrativo Italiano, cit., 1, 1900, p. 295; G. MARONGIU,
voce Gerarchia amministrativa, in Enc. Dir., XVIII, Milano, 1969, p. 616; A.M. SAN-
puLLl, Manuale, cit., 1, p. 239; P. VIRGA, Diritto amministrativo, 1, Milano, 2° ed.,
1989, p. 81; G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, Milano, 7° ed., 1954, p.
146.

(*) Per questa ricostruzione v. pure, con notevole efficacia, G. MARONGIU, voce
Gerarchia amministrativa, cit., p. 621. .

(>16) In merito ai poteri tipicamente affidati al superiore gerarchico la dottrina &
piuttosto discorde. Sull’argomento, in senso estremamente critico nei confronti degli
orientamenti all’epoca dominanti, v. A. AMORTH, La nozione di gerarchia, cit., p. 51 € ss.
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del tutto un organo-vertice (o pitt organi-vertice) giuridicamente e/o
politicamente responsabili dell’andamento della funzione d’accusa nel
suo complesso (317),

Esistono, bensi, una serie di poteri, affidati al Procuratore generale
presso la Corte d’appello, teoricamente inquadrabili nell’ottica del
principio gerarchico: ad esempio, poteri decisori sulle questioni di
competenza (artt. 54 e 54 bis c.p.p.) e ablatori della competenza (artt.
53,3° comma, 372 e 412 c.p.p.), poteri di coordinamento (artt. 118 bis
disp. att. c.p.p.), e di controllo (art. 30 D.P.R. 22 settembre 1988, n.
449; art. 412 c.p.p.).

Nessuno di essi risulta perd collegato ad una responsabiliti esterna
del Procuratore generale sulle attribuzioni conferite al pubblico mini-
stero dall’art. 74 ord. giud., né, tantomeno, & possibile affermare che
allo stesso organo vengano imputati i singoli atti compiuti dagli uffici
di grado inferiore (*18),

(') A ben vedere, infatti, parte delle critiche indirizzate dalla dottrina nei con-
fronti dell’attuale struttura del pubblico ministero, prende spunto proprio dalla man-
canza di una qualsiasi forma di responsabilita nell’esercizio del fondamentale potere-
dovere d’accusa attribuita ai suoi organi. V., per tutti, in tal senso, con esemplare chiarez-
za, A. P1220RUSSO, Per un collegamento fra organi costituzionali politici, cit., p. 41.

(°*®) Una breve digressione: preso atto dell'impossibilita di giungere ad una rispo-

sta definitiva circa la sussistenza o meno della gerarchia quale principio dominante
ordinamento del pubblico ministero, ci si chiede per qual motivo la dottrina non
tenti di fuoriuscire dagli insoddisfacenti confini di questa polemica, convogliando i
propri sforzi in altra direzione. Le norme attuali sono il frutto di mutament legisla-
tivi e politici che si sono sovrapposti sulla fisionomia ordinamentale del pubblico
ministero, a partire dalla nascita dell’organo nei tratti tipicamente gerarchizzati del-
Iantecedente francese (cfr. M. NOBILI, Accusa e burocrazia, cit., passim), passando
attraverso 'esperienza ampiamente accentratrice del sistema ordinamentale e proces-
suale fascista (per acute considerazioni v. U. Dinaccr, Prospettive sistematiche, cit., p.
156), sino alle affrettate riforme del dopoguerra, con particolare considerazione per
quella che, nel 46, recideva i legami tra Ministro della giustizia, quale vertice della
“piramide gerarchica” e organo dell’accusa (cfr. O. Dommiont, Per un collegamento,
cit., p. 45). Non suscita meraviglia, dunque, che occasionale interprete stenti a rico-
struire senza contraddizioni i lineamenti del quadro, sia che voglia scorgervi “indizi
di gerarchia”, sia che intenda negarli. In prospettiva de ure condendo, poi, il proble-
ma si complica attraverso il poco costruttivo “scontro” dei due orientamenti diver-
genti palesati gia nell’interpretazione delle norme date: tra fautori e oppositori del
principio gerarchico, pare impossibile ogni dialogo che non trasmuti nella polemica,
data, poi, la contiguita ideologica del tema col quesito riguardante ]’eventuale assog-
gettamento del pubblico ministero all’esecutivo. A ben vedere, perd, forse esiste una
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Resta il fatto, comunque, che se pure, per avventura, diventasse
possibile affermare con certezza la natura gerarchica del rapporto tra
Procuratore generale e pubblico ministero procedente, da cid non de-
riverebbe automaticamente il riconoscimento, in capo allo stesso Pro-
curatore generale, di un onnicomprensivo potere d’avocazione. In ef-
fetti la dottrina amministrativistica & pressoché unanime nell’affermare
che Pistituto in discorso non rientri quale contenuto ineliminabile tra
quelli geneticamente spettanti al superiore gerarchico, riconoscendosi,
anzi, ad esso, il carattere eccezionale di un potere sussistente solo nelle
ipotesi strettamente prevedute dalla norma (**?).

Le conseguenze di un simile assunto sono evidenti: in quanto ecce-
zione rispetto ad una regola, il potere avocativo non puod essere eserci-
tato in casi analoghi a quelli esplicitamente regolati dalla legge. Pertan-
to la lacuna derivante dall'impossibilita d’intervento del Procuratore
generale sul modo di gestione delle indagini, al di fuori dei casi previsti
dall’art. 412 c.p.p., non potrd essere colmata che dall’intervento del
legislatore. All'interprete non resta altro che discuterne in prospettiva
de iure condendo.

via d’uscita che consente di mediare gli opposti interessi, ed essa si collega, ancora
una volta, all’evoluzione concettuale subita dal principio gerarchico nel suo settore
di provenienza, ovvero i1 diritto amministrativo. In quel settore, la dottrina, prima,
ed il legislatore, poi, mostrano una sensibile tendenza a relativizzare il principio de
quo, considerato quale canone “recessivo” nella sua arcaicita, ed incongruente con i
moduli organizzatori dello stato moderno, sempre pill indirizzato verso la duplice
meta del “decentramento” e della trasparenza nelle responsabilita (v. sull’argomento
G. MARONGIU, voce Gerarchia amminisirativa, cit., passim). In questo passaggio tior-
ganizzativo, estrema importanza sembra assumere il rapporto c.d. di “direzione”,
quale modulo che consente di contemperare P'esigenza di unitarieta nell’esercizio di
una data funzione con un’ampia autonomia dell’organo sottoordinato (cfr. M.S.
GIANNIN, Diritto amministrativo, cit., I, p. 295). Nulla impedisce di pensare ad una
struttura del pubblico ministero, ordinata in base al rapporto di “direzione”, quale
figura organizzativa “intermedia” fra la gerarchia e il coordinamento di organi pari-
grado. Nel diritto amministrativo P’idea del rapporto basato sulla direttiva quale pos-
sibile sostituto del principio gerarchico, lanciata da A. DE VALLES negli anni "30 (Teo-
ria ginridica, cit., p. 250), ha impiegato un quarantennio per trovare — ¢ non del tutto
_ eco effettiva. La dottrina processualpenalista naviga da un tempo ancora superiore
nelle secche della nuda alternativa fra «centralizzazione” e “personalizzazione” del-
’accusa.

() In tal senso v., per tutti, in modo particolarmente esplicito, G. MARONGIU,
voce Gerarchia amministrativa, cit., p. 619. Per questa osservazione, nella dottrina
processualpenalistica v. M.C. Russo, L’avocazione, cit., 72.







CariToLO QQUARTO

MODELLI DIVERGENTI DALLO SCHEMA
PROCEDIMENTALE ORDINARIO

SoMMARIO: 1. Azione e archiviazione nel procedimento pretorile. — 2. Il problema
dell'archiviazione nel procedimento per i reati ministeriali. — 3. Il problema del-
l'archiviazione con particolare riguardo ai procedimenti per reati di criminalita
organizzata. "

1. L’archiviazione nel procedimento pretorile

Rilevanti nella disciplina della fase conclusiva delle indagini preli-
minari, con la scelta tra azione e archiviazione in essa contenuta, sono
gli artt. 554 c.p.p. e 156, 157 (*) 158 disp. att. c.p.p., delineanti, nel
loro complesso, un segmento procedurale tormentato nella sua appa-
renza esteriore, quanto nelle sue vicissitudini interpretative. Ben note
quelle che si sono concluse con un precoce intervento della Corte co-
stituzionale sul 2° comma dell’art. 554 c.p.p. e sull’art. 157 disp. att.

c.p.p-
Con sentenza n. 445 del 1990 i giudici della Consulta hanno aderito

all’opinione dottrinaria (?), cancellando dal sistema I'incongruo com-

(1) Per ragioni espositive nell’elenco viene incluso anche I'art. 157 disp. att. di-
chiarato illegittimo dalla Corte costituzionale con sent. n. 445 del 1990.

() Sottolineava con particolare vigore I'inutile macchinosita della disciplina risul-
tante dal combinato disposto degli artt. 554, 2° comma, c.p.p. e 157 disp. att. c.p.p.,
F. CorpErO, Codice di procedura penale commentato, Totino, ediz. 1990, p. 621. Sul-
Poriginaria costruzione codicistica v. pure M.G. COPPETTA, Osservazioni sull’archivia-
zione del pretore, in Dif. Pen., 1990, 21; M. GALASSO, I/ pretore nel nuovo codice di
procedura penale, Milano, 1991, p. 224; E. GAZZANIGA, La disciplina dell’ archiviazione
nei procedimenti di competenza pretorile: limiti dei poteri del giudice e problemi di
costituzionalita, in Cass. Pen., 1990, 390; G. TRANCHINA, I nuovi “organi” del processo
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portamento imposto al giudice per le indagini preliminari che reputas-
se indispensabili ulteriori investigazioni: non poteva ordinarle diretta-
mente al pubblico ministero, essendo costretto ad autorizzare ob torto
collo 'archiviazione, per poi “suggerire” al Procuratore generale Pop-
portunita di una richiesta di riapertura delle indagini ex art. 414 c.p.p.

Nel sistema risultante dall’espunzione dell’art. 157 disp. att. e dalla
declaratoria d'illegittimita costituzionale parziale dell’art. 554, 2° com-
ma, c.p.p., alla richiesta presentata dal pubblico ministero, che non
intenda avviare il processo, il giudice per le indagini preliminari pud
reagire con gli stessi strumenti che sono a sua disposizione nel procedi-
mento ordinario, ovvero emanando alternativamente un decreto d’ar-
chiviazione, un provvedimento d’imputazione coatta o di cosiddette in-
dagini coatte. Possibile, ai sensi dell’art. 156 disp. att. c.p.p., anche
opposizione della persona offesa, che ritenga di poter offrire al giudi-
ce controllante motivi validi per non ottemperare alla richiesta del pub-
blico ministero.

Le differenze rispetto al rito ordinario emergono dai modi in cui il
codice regola i passaggi ora delineati; né il fatto che il giudice dubiti
della validita degli argomenti addotti dall’organo inquirente a sostegno
della richiesta d’archiviazione, né Popposizione della persona offesa
aprono il varco all’'udienza camerale prevista dall’art. 409 c.p.p. L’even-
tuale scontro di opposti interessi ovvero la semplice analisi del giudice
sui motivi di un’archiviazione che gli appaia dubbia, vengono sublima-
ti nel silenzio di un contraddittorio meramente cartolare, all’interno
del quale risulta inglobato anche il vaglio sui presupposti d’ammissibi-
lita dell’opposizione presentata dall’offeso.

La mancanza di un udienza “gemella” di quella regolata, per il rito
ordinario, dall’art. 409 c.p.p., pur spiegandosi in base alla medesima
istanza di semplificazione che ha indotto gia il legislatore delegante ad
escludere I'udienza preliminare dal rito pretorile (art. 2, n. 103, L. 16

penale pretorile, in Crit. Pen., 1990, 34. Per un’analisi della sentenza n. 445 del 1990
v. G. G10STRA, Controllo giurisdizionale sull esercizio dell’azione penale (note a margi-
ne della sentenza della Corte costituzionale n. 445 del 1990), in Giur. Cost., 1990,
2666, come pure, sebbene con riferimento congiunto alla sent. n. 94 del 1992, G. DE
Roserto, L'archiviazione pretorile dopo gli interventi della Corte costituzionale, ivi,
1992, 2433.
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febbraio 1987, n. 81) (%), non piace a quanti (*) obiettano che siffatta
disciplina si risolve in un palese rigetto dell'indagato ai margini della
procedura d’archiviazione in pretura, negandosi ad esso la possibilita
di dare il proprio contributo dialettico ad una decisione cui risulta, per
ovvi motivi, interessato.

In particolare si nota come «se da un lato sembra palese la disparita
di trattamento che... si realizza tra le persone sottoposte alle indagini
nel procedimento davanti al tribunale e, rispettivamente, in quello di
competenza dell’organo monocratico, dall’altro non meno irragionevo-
le appare la discriminazione operata, questa volta negli ambiti stessi
del rito pretorile, tra 'indagato e I'offeso dal reato circa il potere, nega-
to all’uno e riconosciuto all’altro, di interloquire sui propositi abdicati-
vi manifestati dal pubblico ministero» (°).

La Corte costituzionale, dal canto suo, interrogata in merito alla
legittimita di una disciplina che amputa il procedimento archiviativo
del contraddittorio tra le parti — cosi determinando una disparita di

() V., in tal senso, G. BONETTO, voce Procedimento penale davanti al pretore, in
Enc. Giur., XXIV, Roma, 1991, p. 3; M. D’ANDRIA, Art. 554, in Commento del nuovo
codice di procedura penale, coord. da M. Chiavario, V, Torino, 1991, p. 633; G. GIO-
STRA, Larchiviazione. Lineamenti sistematici e questioni interpretative, Torino, 1993,
p. 87; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, Milano, 1993, p. 249.

(Y Cfr. G. DeaN, I limiti al contradditiorio nella procedura di archiviazione preto-
rile: profili di costituzionalitd, in Giur. Cost., 1992, 2394; ID., Archiviazione pretorile e
principio del contraddittorio, in Rass. Giur. Umbra, 1993, 181; A. GRassL, Appunti per
una questione di costituzionalitd degli artt. 409, quarto e quinto comma, e 554, secondo
comma, c.p.p. come modificato dalla sentenza n. 445/90 della Corte costituzionale, in
Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 313; U.G. MonT1, Rigetto della richiesta di archiviazio-
ne ed indicazione di nuove indagini nel procedimento pretorile: nessuna necessita di
previa fissazione di udienza ex art. 409 c.p.p., i, 1992, 542; T. TREVISSON LUPACCHINI,
in Giur. It., 1992, 11, 66. Anche la giurisprudenza della Cassazione ha mostrato oscil-
lazioni sensibili, ora rifiutando, ora ammettendo I'applicabilita al rito pretorile del-
Pudienza prevista dall’art. 409 c.p.p. Il contrasto & stato comunque tisolto dalle Se-
zioni Unite, che hanno optato per un’interpretazione chiara: nel rito pretorile non c’¢
spazio per I'udienza descritta e da cid non deriva alcuna discriminazione a carico
dell’indagato o del p.m. rispetto ai relativi omonimi nel procedimento ordinario. V.
in tal senso, Cass., Sez. Un., 29 maggio 1992, Pirelli s.p.a., in Géur. Cost., 1992, 2430,
con nota adesiva di G. DE RoBerTo. Per 'approfondimento di ulteriori profili sottesi
al procedimento di archiviazione pretorile v. M. MONTAGNA, Richiesta di archiviazio-
ne e “imputazione coatta”: i rapporti tra pubblico ministero e giudice per le indagini preli-
minari, in Rass. Giur. Umbra, 1993, 812.

() Cosi, G. DEaN, I limiti al contraddittorio, cit., 2397.
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trattamento tra la persona offesa che abbia fatto opposizione dinanzi al
giudice per le indagini preliminari presso il tribunale e quella che ab-
bia adempiuto allo stesso onere nel procedimento pretorile - ha rite-
nuto non fondata la questione, considerando la differente disciplina
sufficientemente motivata dalle peculiari esigenze di speditezza che
informano il rito in pretura.

Nulla di strano, si obietta da parte di chi auspica I'estensione al
procedimento pretorile del contraddittorio previsto dall’art. 409 c.p.p.:
il caso sottoposto all’attenzione della Consulta concerneva solo il limi-
tato profilo delle garanzie spettanti alla persona offesa e non era, per-
tanto, possibile attendere una risposta diversa (6).

Allorientamento in parola potrebbero muoversi diverse obiezioni.
Anzitutto, come sottolineato dalle Sezioni unite della cassazione ),
nulla avrebbe impedito alla Corte costituzionale di affrontare, gia con
la sent. n. 445 del 1990, il profilo attinente alla procedura da seguire
nel caso in cui sopravvenga I'opposizione della persona offesa o, co-
munque, il giudice non condivida gli argomenti forniti dal pubblico
ministero nella richiesta d’archiviazione (8). In secondo luogo, altra
parte della dottrina rileva come, tanto la sentenza costituzionale ora
citata, quanto la sentenza n. 94 del 1992, configurino un «tracciato in-
terpretativo» in grado di delegittimare in radice ogni equiparazione tra
fase archiviativa ordinaria e pretorile, che oltrepassi quella gia effettua-
ta con la sent. n. 445 del 1990 (°). In altre parole, la Corte costituziona-
le si sarebbe gia pronunziata indirettamente sulla questione, negando
la possibilita di conciliare il “principio di massima semplificazione” con
P'udienza ex art. 409 c.p.p. )

(°) In tal senso ancora G. DEaN, I Limiti al contraddittorio, cit., 2397.

(") Cfr., Cass., Sez. Un., 29 maggio 1992, Pirelli s.p.a. cit.

(®)) Come rileva, infatti, la S.C. nella sentenza in discorso (Sez. Un., 29 maggio
1992, Pirelli s.p.a. cit.) la Corte costituzionale, nella sent. n. 445 del 1990, «se pure la
questione non fosse stata compresa nel devolutum, ...avrebbe ben potuto esercitare il
potere riconosciutole dall’art. 27 L. 11 marzo 1958 n. 87» e dichiarare, cosi, I'incosti-
tuzionalita dell’art. 554 c.p.p. nella parte in cui non prevede una udienza in camera
di consiglio analoga a quella prevista dall’art. 409, 2° comma, c.p.p. Come noto, lart.
27 L. n. 87 del 1958 consente al giudice costituzionale di estendere la propria pro-
nunzia a quelle altre disposizioni legislative la cui illegittimita costituzionale “derivi”
come conseguenza dalla decisione adottata (v., in proposito, C. MORTATL, Istituzioni
di diritto pubblico, I1, Padova, 9° ed., 1976, p. 1421).

(°) V., in tal senso, G. DE ROBERTO, L archiviazione pretorile, cit., 2437.
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Al di I3, comunque, di ogni rilievo attinente all’orientamento della
Corte costituzionale, resta il fatto che, seguendo 'opinione che ravvisa
nella mancanza di un contraddittorio durante la fase archiviativa
un’inaccettabile disparita di trattamento, in particolare per I'indagato,
ma anche per la persona offesa ed il pubblico ministero, a seconda che
essi si trovino coinvolti in un procedimento dinanzi al Tribunale o alla
Pretura, si finisce col delegittimare ogri differenza tra i due riti, dato
che — geneticamente — esigenze di snellezza procedurale e spazi interlo-
cutori ampi per i soggetti processuali succitati, sono elementi concilia-
bili solo attraverso compromessi, ora nell’una e ora nell’altra direzione.

Ma, tanto concesso al pragmatismo, resta il fatto che, effettivamen-
te, pare eccepibile che la persona sottoposta alle indagini non debba
neppure venir informata della richiesta d’archiviazione, soprattutto
qualora si prospetti la ricorrenza di un contraddittorio cartolare provo-
cato dall’offeso che si sia opposto ad essa.

Si consideri, tra l’altro, che la Corte di cassazione e la medesima
Corte costituzionale (1%) hanno ritenuto che il pubblico ministero deb-
ba avvisare la persona offesa della richiesta d’archiviazione, altrimenti
le sarebbe fattualmente precluso Uesercizio della facolta d’opporsi alla
richiesta, di cui all’art. 156 disp.att. c.p.p. (1!). Ora, se alla vittima del
reato viene riconosciuto il diritto di venir informata circa i propositi
del pubblico ministero, in vista di una possibile opposizione, non si
vede per qual motivo lo stesso privilegio non debba spettare anche
all'indagato, cosi da consentirgli di sostenere, con propri argomenti, quelli
addotti dal pubblico ministero a sostegno della richiesta d’archiviazione.

Negare all’indagato la possibilita di avere contezza di quanto sta
accadendo in una fase procedimentale il cui esito € certo rilevantissimo
ai suoi occhi, comporterebbe una disparita di trattamento — censurabi-
le ex art. 3 Cost. — non nei confronti della persona indagata con rito ordina-
rio, bensi nei confronti dell’offeso, nel medesimo ambito del rito pretorile.

D’altro canto, la soluzione in discorso — che pure consente a tutti i
soggetti coinvolti nella richiesta d’archiviazione d’interloquirvi — pre-

(19 Cfr., rispettivamente, Cass., Sez. V, 3 aprile 1992, Gallegaro, in Grur. It.,
1993, 450; Corte cost., sent. n. 94 del 1992, cit. Sull’argomento, in dottrina, v. M.
MONTAGNA, L’opposizione della persona offesa alla richiesta di archiviazione nel proce-
dimento pretorile, in Giur. It., 1993, 11, 449.

(19 In tal senso v. M. MONTAGNA, L’opposizione, cit., 451.
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senta I'indiscutibile vantaggio di non incidere se non in misura mini-
male sulla snellezza di forme che caratterizza il procedimento in pretu-
ra e non viene a collidere col principio di “massima semplificazione”.

In base alla stessa logica che fonda 'orientamento appena discusso,
la dottrina ha poi avuto modo di criticare la mancanza, nel rito preto-
rile, di una forma di controllo sull’esercizio dell’azione penale, quale si
realizza, nel rito ordinario, mediante 'udienza preliminare (12). Tale
lacuna si risolverebbe nella mancata tutela dell’indagato verso imputa-
zioni arbitrarie o radicalmente infondate. _

A prescindere dal fatto, perd, che Iesclusione dell’udienza prelimi-
nare risale ad una precisa direttiva del legislatore delegante (n. 103),
resta da porre in rilievo che introdurre un meccanismo analogo nel
processo pretorile significherebbe sostanzialmente appiattirlo sul pro-
cedimento ordinario, eliminandone, per conseguenza, ogni residua
istanza di “massima semplificazione”. D’altro canto, 'eventualita — astratta-
mente concepibile e neppure troppo lontana dalla realta delle cose — che il
pubblico ministero «disponga il rinvio a giudizio sulla base della sola
notizia di reato senza aver minimamente né consentito all'indagato di
difendersi né altrimenti accertato la colpevolezza di quest’ultimo» (13),
pare una prospettiva certo piu grave di quella che si risolve nell'impos-
sibilita, per I'indagato, d’interloquire sulle vicende della richiesta d’ar-
chiviazione.

L’esercizio “apparente” dell’azione penale, in mancanza dei conno-
tati di concretezza che dovrebbero caratterizzarla, produce effetti alie-
ni dal sistema: 'imputato viene coinvolto in un processo immotivato,
alla stregua delle risultanze investigative; il giudice del dibattimento &
posto dinanzi alla distorta alternativa di pronunziare un’assoluzione
proceduralmente innecepibile, ma forse sostanzialmente “ingiusta”,
ovvero abbandonare il suo ruolo, per rivestire i panni dell’accusatore,
disponendo, ex art. 507 c.p.p., 'assunzione di quei mezzi di prova or-
mai preclusi al pubblico ministero (14).

(*?) In tal senso v. M. D’ANDRiA, Art. 554, cit., p. 635; R. L1 Vecct, L'udienza
preliminare e le sue problematiche dottrinarie e giurisprudenziali, in Riv. Pen., 1994,
353; A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 250. Per una peculiare questione concer-
nente la mancanza dell’udienza preliminare in pretura v. R. Menpoza, Uz "improbabi-
le udienza preliminare in pretura, in Cass. Pen., 1994, 699.

() Cosi A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 255.

(") Su questa problematica v. amplius, il Cap. VI, § 2. La stessa Corte costituzio-
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A fronte di siffatte considerazioni non &, forse, fuor di luogo il sug-
gerimento, in prospettiva de fure condendo, di costruire una forma di
controllo sull’azione penale esercitata che si modelli su quella prevista
dal legislatore per il giudizio immediato. Un controllo meramente car-
tolare, dunque, ma che consentirebbe, anzitutto, il rinvio degli atti al
pubblico ministero ogniqualvolta emergano carenze investigative ma-
croscopiche e, in secondo luogo, permetterebbe all’indagato d’interlo-
quire, attraverso la consegna di “memorie” difensive, sulla prospetta-
zione del caso offerta dall’organo dell’accusa.

2. Il problema dell archiviazione nel procedimento per i reati ministeriali

La legge costituzionale 16 gennaio 1989, n. 1, ha radicalmente mo-
dificato il procedimento originariamente previsto dall’art. 96 Cost. per
’accertamento dei reati commessi da ministri nell’esercizio delle loro
funzioni. All’eliminazione della cosiddetta “giustizia politica” e dei re-
lativi inconvenienti, frequentemente messi in luce dalla dottrina (%),
non ha, peraltro, corrisposto una integrale riduzione del relativo procedi-
mento agli schemi ordinari del processo penale, mantenendosi pur sempre
«differenziata la posizione dei ministri da quella dei comuni cittadini» (1¢).

E proprio questo guantum di “specialita” ancora perdurante nel
procedimento ex art. 96 Cost., ad offrire occasione per I'analisi che

nale, nella sent. n. 445 del 1990, ha rigettato la prospettiva di lasciare al g.i.p. che non
condivida la richiesta d’archiviazione, 'unica possibilita di emettere ordinanza d’im-
putazione coatta, timandando al giudice del dibattimento I'incombenza di colmare
ex art. 507 i vuoti investigativi lasciati dall’organo dell’accusa. Su questo profilo della sen-
tenza v. G. GIoSTRA, Controllo giurisdizionale sull esercizio dell'azione penale, cit., 2666.

(%) Sul procedimento configurato dagli artt. 96, 134 e 135 cost., realizzantesi con
la messa in stato d’accusa dei ministri dal Parlamento in seduta comune e il successi-
vo giudizio dinanzi alla Corte costituzionale, integrata da sedici giudici popolari
estratti a sorte tra i cittadini aventi i requisiti per I’eleggibilita a senatore, v. G. DI
RAIMO, I reati ministeriali e i delitti presidenziali, in Studi per il ventesimo anniversario
dell' Assemblea costituente, VI, Firenze, 1969, p. 187; R. ORLANDI, Aspetti processuali
dellautorizzazione a procedere, Torino, 1994, p. 151 e ss.; S. Riccio, Il processo penale
davanti alla Corte costituzionale, Napoli, 1955; C. TAORMINA, Procedimenti e giudizi
d’accusa, Milano, 1978; G. ZAGREBELSKY, voce Procedimento e giudizi d’accusa, in Enc.
Dir., XXXV, Milano, 1986, p. 898. In prospettiva comparatistica v. M. SEsTA, I/ pro-
cesso politico: modelli storici e sua evoluzione normativa, Perugia, 1982.

() Cosi L. CARLASSARE, Commento all’art. 1 L.C. 16/1/1989 n. 1, in Leg. Pen.,

1989, 477.
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segue. Non si fa qui riferimento — & ¢hiaro — a quella differenza che si
riassume nella necessita, per la magistratura ordinaria, di ottenere I’au-
torizzazione parlamentare di cui all’art. 8 L. Cost. n. 1 del 1989.

In effetti, 'autorizzazione in discorso, pur autorevolmente definita
come il “perno” della nuova disciplina (!7), & argomento che, se inte-
ressa il processualpenalista in quanto condizione di procedibilita, esula
nettamente dal suo campo d’indagine laddove I'approccio dottrinale
riguardi i profili sostanziali dell’istituto, ovvero quelli su cuila L. Cost.
n. 1 del 1989 ha profondamente inciso (18).

Il fatto &, pero, che 'autorizzazione parlamentare non rappresenta
che uno tra i punti di sensibile divergenza del procedimento per i reati
ministeriali rispetto al procedimento ordinario e questo — va detto pre-
liminarmente — nonostante motivo ispiratore della riforma fosse stata
proprio la volonta di ricondurre 'iter d’accertamento della responsabi-
lita ministeriale nell’alveo del rito penale ordinario.

Parita tra supremi funzionari dello stato e comuni cittadini, dunque.

Una parita voluta per evitare tanto che la “giustizia politica” si tra-
sformasse in fonte d’illegittima esenzione da responsabilita, quanto che
essa fosse adoperata come meccanismo repressivo finalizzato alla lotta
per il potere (19).

Se questo era I'ideale sottostante alla riforma, ebbene sembra diffi-
cile mettere in discussione che proprio quell’ideale sia stato tradito

(') In tal senso G. D1 RaMO, La legge costituzionale di riforma dell’accusa parla-
mentare e le normative necessarie per la sua attuazione, in Giur. Cost., 1988, 11, 594.

('8) Sull’autorizzazione in discorso, di cui la dottrina sottolinea le profonde diffe-
renze con quella prevista dall’art. 68 Cost., e nella quale permane 'impronta (o il
sospetto) della medesima, eccessiva “politicita” che prima informava l'intero istituto
del procedimento per reati ministeriali, v. L. CARLASSARE, Commento all’art. 1, cit.,
480; A. CERR1, voce Giudizio e procedimento d’accusa, in Enc. Giur., XV, Roma, 1989,
p. 6; A. D’ANDREA, Dalla Commissione parlamentare per i giudizi di accusa alla nuova
disciplina in tema di reati ministeriali, in Quad. Cost., 1990, 151; G. D1 Ramvo, La
legge costituzionale, cit., 596; L. EL1A, Le nuove regole sui reati ministeriali. Premessa
al commento della L.C. 16/1/1989 n. 1, in Leg. Pen., 1989, 465; L.A. MAZZAROLLI,
Commento all’art. 9 L.C. 16/1/1989 #. 1, ivi, 505.

(**) In tal senso v. O. LuraccHINI, I/ processo penale per i reati ministeriali, in il
giusto processo, 1992, 148. Sull’argomento cfr. pure L. CARLASSARE, Commento all’art.
1, cit., 477; A. Cerry, voce Giudizio, cit., p. 6; G. D1 Rammo, La legge costituzionale,
cit., 595; L. EL1a, Le nuove regole, cit., 466; 1., Per una giustizia sempre meno politi-
ca, in Civitas, 1988 (3), 7.
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dalla L. Cost. n. 1 del 1989 e, soprattutto, dalle vicende legislative ed
interpretative che 'hanno seguita.

Ai sensi degli artt. 6 e 8 L. Cost. n. 1 del 1989, al pubblico ministero
_ individuato nel Procuratore della Repubblica presso il tribunale del
capoluogo del distretto di corte d’appello competente — spetta nulla
pit che un ruolo di “ricettore” della notitia criminis ¢ organo consu-
lente nei confronti del Collegio costituito secondo le regole di cui al-
’art. 7 della stessa legge. ‘

1’attivitd investigativa & affidata al Collegio in discorso, cui compe-
te anche, nel termine di 90 giorni dal ricevimento degli atti, la decisio-
ne sull’alternativa tra invio degli atti al Parlamento, affinché venga con-
cessa ’autorizzazione a procedere ovvero archiviazione (art. 8 L. Gost.
n. 1 del 1989).

Questa schematica disciplina & stata integrata dalle norme contenu-
te nella Legge 5 giugno 1989, n. 219, che delineava una netta distinzio-
ne tra fase investigativa antecedente al “via libera” parlamentare — affi-
data al collegio inquirente — e investigazioni successive, gestite, secon-
do le norme ordinarie del codice di procedura penale, dal pubblico
ministero competente (art. 3 L. n. 219 del 1989).

La norma in parola era intervenuta a fornire un’interpretazione au-
tentica (se cosi si pud dire, trattandosi di una legge ordinaria in rap-
porto ad una legge di rango costituzionale) dell’art. 9, 4° comma, L.
Cost. 1n. 1 del 1989 ai sensi del quale, una volta concessa I'autorizzazio-
ne, «l’assemblea. .. rimette gli atti al collegio... perché continui il pro-
cedimento secondo le norme vigenti».

La necessita di chiarire con legge apposita il senso della norma cita-
ta derivava da un contrasto insorto, durante i lavori parlamentari, tra
Camera e Senato, ciascuno portatore di intenti differenti circa 'organo
che avrebbe dovuto continuare le indagini una volta concessa I'autoriz-
zazione a procedere. In particolare il disegno di legge costituzionale
era stato approvato dal Senato sotto la condizione che I'art. 9, 4° com-
ma, avrebbe dovuto essere inteso, nonostante il suo tenore letterale,
nel senso che sarebbe stato non il collegio, ma il pubblico ministero
competente a continuare nel lavoro d’'indagine (20). Sempre in quella

() Sull’argomento v. ampiamente O. LuPAccHNg, I/ processo penale, cit., 157; A.
Toscut, Commento all’art. 8 L. C. 16/1/1989 n. 1, in Leg. Pen., 1989, 498.
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sede si era auspicato che fosse la legge ordinaria di attuazione della
legge costituzionale, a chiarire la lettera dell’art. 9, 4° comma.

L’atipica vicenda della disposizione, approvata a patto che venisse
intesa in un senso esattamente opposto al suo tenore letterale, si & con-
clusa nel modo che era, in fondo, prevedibile. La Corte costituzionale,
infatti, interpellata sulla legittimita dell’art. 3, 2° comma, L. n. 219 del
1989 in riferimento all’art. 9, 4° comma, L. Cost. n. 1 del 1989, ha
chiarito (*!) come la norma vada interpretata nell’unico senso confor-
me alla lettera della disposizione di rango superiore: al Collegio, inqui-
rente in prima battuta, spetta anche proseguire nell’indagine una volta
concessa 'autorizzazione parlamentare.

Insomma la Corte costituzionale ha indotto una svolta decisiva nella
disciplina del procedimento per reati ministeriali mediante un’esegesi
certo formalmente ineccepibile () — dato il contrasto letterale tra due
norme di rango diverso — ma apparentemente ignara (?*>) del fatto che
il disegno di legge costituzionale fosse stato approvato dal Senato uni-
camente a condizione che 'art. 9, 4° comma, L. Cost. n. 1 del 1989
fosse inteso nel senso respinto dal giudice di legittimita.

Allo stato attuale, dunque, il procedimento d’indagine sui reati mi-
nisteriali appare scisso in due fasi, funzionalmente differenti — come si
vedra nel proseguo dell’analisi — ma gestite entrambe dal Collegio di
cui all’art. 7 L. Cost. n. 1 del 1989 (24).

(®1) V.sent. n. 265 del 1990; in dottrina v. D. MANZIONE, Reati ministeriali e giu-
dizio penale, ovvero della giurisdizione dimezzata, in Cass. Pen., 1991, 1, 207.

() Cosi O. LuraccHIN, I/ processo penale, cit., 158; D. MANZIONE, Reati ministe-
riali e giudizio penale, cit., 207.

() La sentenza liquida, infatti, sbrigativamente la fase di passaggio del disegno di
legge per la seconda lettura del Senato, senza accennare minimamente alla condizio-
ne apposta in quella sede.

(*) La norma prevede regole apposite per la formazione del collegio inquirente,
sostanziantisi in «particolari garanzie, concernenti la maturita professionale dei com-
ponenti e 'imparzialitd dell’organo medesimo» (cosi A. Toscul, Commento all’art. 7
L.C. 16/1/1989 n. 1, in Leg. Pen., 1989, 494). 1l collegio & composto da tre membri
effettivi e tre supplenti, estratti a sorte tra i magistrati in servizio nei tribunali del
distretto che siano in possesso dei requisiti richiesti dalla norma. Sulle questioni atti-
nenti all’esclusione dei magistrati del pubblico ministero dal novero dei possibili
membri, nonché su quelle relative alle modalita del sorteggio v. G. D1 Ramo, La
legge costituzionale, cit., 604; O. LuPACCHINI, I/ processo penale, cit., 161; S. Sau, Sulla
nuova disciplina dei procedimenti in materia di reati ministeriali, in Riv. It. Dir. e Proc.
Pen., 1990, 748; A. ToscHi, Commento all’art. 7, cit., 494.
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E qui ¢ il punto. Non senza motivo € stato detto che la Corte costi-
tuzionale, con la sentenza n. 265 del 1990, abbia aperto pit problemi
di quanti sia riuscita a risolverne (¥°). Anzitutto, sembra il caso di chie-
dersi come si svolgera il procedimento investigativo susseguente alla
concessione dell’autorizzazione a procedere, visto che 'art. 3, 1° com-
ma, L. n. 219 del 1989 prescrive che esso debba continuare secondo le
norme ordinarie, mentre le caratteristiche dell’organo preposto alle
investigazioni sono tali da rendere quantomeno problematica 'appli-
cazione della disciplina del codice di rito.

“Lart. 1, 2° comma, della L. n. 219 del 1989 stabilisce che il Collegio
inquirente compia le indagini precedenti 'autorizzazione, cumulando
in sé i poteri che spettano al pubblico ministero e al giudice per le
indagini preliminari (%), Quanto alla seconda fase d’indagine, la legge
non dice nulla in proposito ed & ovvio, visto che essa prevedeva, prima
dell’intervento del giudice costituzionale, la continuazione del proce-
dimento secondo le norme ordinarie e, quindi, la rimessione degli atti
al pubblico ministero, quale “ordinaria” autorita inquirente.

Neppure la Consulta sembra aver affrontato il problema nella piena
consapevolezza della sua portata, essendosi limitata a stabilire — quasi
en passant — che il pubblico ministero «partecipi all’attivita spettante al
Collegio esercitando i suoi poteri» (¥7). Difficile capire quali poteri in-
tenda il giudice costituzionale, visto che le potesta spettanti di norma
al pubblico ministero ineriscono a quell’attivita investigativa che, nella
medesima sentenza, si & voluta attribuire al Collegio di cui all’art. 7 L.
Cost. n. 1 del 1989.

La soluzione ventilata in dottrina, allorché si ¢ proposta una inter-
pretazione estensiva dell’art. 1, 2° comma, L. n. 219 del 1989 (?8), pare
assai poco soddisfacente, come peraltro ammesso anche da chi se ne fa
epigono: essa finisce, in buona sostanza, per replicare, nel “dualismo”
del Collegio inquirente, 'obliterata figura del giudice istruttore.

() In questi termini D. MANZIONE, Reati ministeriali e giudizio penale, cit., 209.

(26) Dj qui I'affermata natura “duale” dell’organo in discorso. V. in proposito O.
LupAccHINI, I/ processo penale, cit., 154; A. ToscHl, Commento all'art. 8, cit., 499.

(?) V. Corte cost., sent. n. 265 del 1990.

(28) Cosi D. MANZIONE, Reati ministeriali e giudizio penale, cit., 209; R. ORLANDI,
Aspetti processuali, cit., p. 186. Sull’argomento v. pure N. CARULLI, Dell’archiviazione
e delle prove, cit., p. 77; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 180; S. SAU,
Sulla nuova disciplina, cit., 758, n. 51.
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E quanto accade, del resto, nella fase d’indagine antecedente alla
concessione dell’autorizzazione a procedere: se ne considerino gli ef-
 fetti sull’istituto dell’archiviazione, possibile, ai sensi dell’art. 8 L. Cost.
n. 1 del 1989, tanto all’esito di quella fase, quanto, in ottemperanza alle
norme del codice di procedura penale, al termine delle ulteriori inve-
stigazioni compiute dal Collegio dopo la rimessione degli atti dal Par-
lamento.

Il primo tipo di archiviazione presenta — gia ex se e a prescindere da
ogni considerazione attinente all’organo preposto a decidetla — delle
caratteristiche che la distinguono da quella regolata nel codice di rito.

Anzitutto una particolare impronta sistematica: I’archiviazione pre-
vista dall’art. 8 L. Cost. n. 1 del 1989 & provvedimento alternativo non
gia all’esercizio dell’azione penale, ma all'invio degli atti d’indagine presso
la Camera competente per il rilascio dell’autorizzazione a procedere.

Si tratta di una caratteristica inevitabile a fronte della specifica fina-
lita affidata alle indagini compiute dal Collegio dopo l'inoltro della
notizia di reato ad opera del pubblico ministero. Quella fase investiga-
tiva, infatti, & funzionalmente destinata ad un vaglio preliminare circa
la fondatezza della notitia criminis, nonché alla raccolta del materiale
probatorio utile per la futura decisione della Camera competente al
rilascio dell’autorizzazione prevista dall’art. 5 L. Cost. del 1989 (?°).

Questa peculiare nota teleologica, impronta di sé anche i parametri
dell’archiviazione, che deve essere disposta, ai sensi dell’art. 2, 1° com-
ma, L. n. 219 del 1989, «se la notizia di reato & infondata, ovvero man-
ca una condizione del procedere diversa dall’autorizzazione di cui al-

() Sull’indicata funzionalizzazione delle indagini svolte dal Collegio v. O. Lu-
PACCHINI, I/ processo penale, cit., 150 e 152; A. Toscui, Commento all’art. 8, cit., 503.
A sé stante 'orientamento palesato da A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione,
cit., p. 170, sostenendo che il collegio agisce «al fine di accertare la sussistenza dei
presupposti per il rilascio dell’autorizzazione a procedere, e quindi per la rimozione
dell’impedimento giuridico all’instaurazione del procedimento penale ordinario». In
realtd, 'accertamento della sussistenza di quei presupposti spetta unicamente alla
Camera competente per il rilascio dell’autorizzazione (cfr. L. EL1A, Le nuove regole,
cit., 468), cosi come, viceversa, il giudizio di manifesta infondatezza dell’accusa spet-
ta unicamente alla magistratura indagante. Su quest’ultimo profilo, con peculiare
considerazione delle vicende che hanno condotto a rivedere il sistema originariamen-
te previsto della doppia autorizzazione a procedere — la prima accentrata sul requisi-
to della manifesta infondatezza — v. G. D1 RamMo, La legge costituzionale, cit., 597; L.
EL1A, Le nuove regole, cit., 467.
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1art. 96 della Costituzione, se il reato & estinto, se I'indiziato non lo ha
- commesso ovvero se il fatto integra un reato diverso da quelli indicati
nell’art. 96 della Costituzione».

Si tratta — & chiaro — di un parametro assai dissimile da quello con-
tenuto negli artt. 408, 1° comma, c.p.p. e 125 disp. att. c.p.p. In parti-
colare, risulta non riprodotto il motivo d’archiviazione costituito dal-
I'inidoneitd probatoria dibattimentale degli elementi raccolti durante
le indagini, cosa ovvia data la finalita “limitata” delle prime investiga-
zioni svolte dal Collegio (*9). ,

Divergenze anche maggiori rispetto alle norme del codice di proce-
dura penale si rivelano all’esame del procedimento d’archiviazione. Ai
sensi dell’art. 8 L. Cost. n. 1 del 1989, il Collegio & tenuto a “sentire” il
pubblico ministero prima di emettere decreto di archiviazione. Da par-
te sua, il Procuratore della Repubblica non ha poteri di veto sulla deci-
sione del Collegio: oltre alla formulazione di un parere non vincolante,

(*% Sembra impossibile, quindi, concordare con chi parifica integralmente questa
prima forma d’archiviazione con quella possibile dopo il rilascio dell’autorizzazione
a procedere e, quindi, al termine del procedimento “ordinario” d’indagine. Per que-
sta opinione v. A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 173. In senso
conforme all’opinione manifestato nel testo v., invece, Collegio per i reati ministeria-
li, Trib. Roma, 18 ottobre 1994, Mancino ed altri (inedita). Altrettanto inaccettabile
pare I'idea, manifestata dal medesimo autore, che I'art. 2, 1° comma, L. n. 219 del
1989 abbia ingiustificatamente ampliato le ipotesi di archiviazione, deducibili dal
combinato disposto degli artt. 8 e 9 Legge cost. n. 1 del 1989, e identificabili nell’in-
sussistenza delle ipotesi in cui il Parlamento negherebbe [’autorizzazione a procedere
(cfr. A.A. SAMMARCO, La richiesta, cit., p. 171). In realtd I'opinione in discorso risulta
radicalmente errata, appena si consideri come al Parlamento e solo ad esso spetti
valutare se «l’inquisito abbia agito per la tutela di un interesse dello Stato costituzio-
nalmente rilevante ovvero per il perseguimento di un interesse pubblico nell’eserci-
zio della funzione di governo». Si tratta della-«verifica di una situazione oggettiva»,
effettuata «sulla base di un apprezzamento politico» (cosi L. CARLASSARE, Commento
all'art. 1, cit., 483), giudizio sull’esistenza non di eventuali elementi negativi dell’ille-
cito (la cui valutazione sarebbe chiaramente affidata alla magistratura ordinaria) ma
di elementi che si “sovrappongono”, immutandola «alla configurazione della condot-
ta tipica contestata dai magistrati» (in tal senso v. L. EL1A, Le nuove regole, cit., 471).
Insomma, ritenere che archiviazione ex art. 8 L. Cost. n. 1 del 1989 debba avvenire
anche qualora il Collegio indagante consideri realizzate le condizioni dell’autorizza-
zione a procedere, significherebbe espropriare il Parlamento di una sua competenza,
per attribuirla ad un organo funzionalmente inadatto ad esprimere valutazioni di
carattere “politico”. Per analoghe conclusioni cft. ampiamente R. ORLANDI, Aspesti
processuali, cit., p. 176.
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I'unica mossa consentitagli & una richiesta di supplemento investigati-
vo (*1), cui & apposto il termine massimo di sessanta giorni.

Insomma: P'archiviazione € atto proprio del Collegio, sostanzialmen-
te libero da forme di controllo (*?).

() Se, nella lettera dell’art. 8, 2° comma, L. Cost. n. 1 del 1989, ¢ chiara la natura
meramente consultiva e quindi non vincolante del parere espresso dal pubblico mini-
stero in merito all’annunziata archiviazione, meno semplice pare la questione circa la
natura della richiesta di ulteriori indagini, prevista dallo stesso articolo, quale possi-
bile apporto del pubblico ministero alla procedura di archiviazione. Secondo un’opi-
nione, la lettera della norma sembrerebbe alludere ad un obbligo del Collegio di
esperire il supplemento investigativo richiesto (v. R. ORLANDI, Aspetti processuali, cit.,
p. 174, n. 71; A. ToscHi, Commento all’art. 8, cit., 501) ed effettivamente I'impressio-
ne pare confermata dall’art. 2, 1° comma, L. n. 219 del 1989, secondo il quale il
collegio dispone 'archiviazione «...dopo lo svolgimento di ulteriori indagini ove ri-
chiesto dal Procuratore della Repubblica». La fattispecie in esame sembra costruita a
somiglianza del c.d. provvedimento d’indagini coatte, adottabile, ai sensi dell’art.
409, 5° comma, c.p.p., dal giudice per le indagini preliminari al termine dell’'udienza
per l'archiviazione. Si propongono, dunque, per gli artt. 8, 3° comma, L. Cost. n. 1
del 1989 € 2, 1° comma, L. n. 219 del 1989, i medesimi quesiti che si sono visti carat-
terizzare I'analogo istituto previsto dal codice di rito, ma a parti invertite: nella legge
costituzionale sarebbe, infatti, un magistrato del pubblico ministero — ovvero una
“parte” in senso processuale — a vincolare alle proprie decisioni un organo composto
da membri della magistratura giudicante. La questione non & da poco; ai sensi del-
I'art. 101 Cost. i giudici sono soggetti soltanto alla legge. Sembra piti conforme al
ruolo meramente consultivo disegnato dalla L. Cost. n. 1 del 1989 per il pubblico
ministero, ritenere che la richiesta d’investigazioni ulteriori sia null’altro che un pare-
re, cui il Collegio & libero di prestare orecchio o meno. Contra, perd, v. R. ORLANDI,
Art. 343, in Commento, cit., IV, 1990, p. 204.

(*2) Ulteriore nota caratteristica del provvedimento di archiviazione potenzial-
mente conclusivo della prima fase d’indagine nel procedimento per reati ministeriali,
¢ la sua limitata revocabilita. Anzitutto, ai sensi dell’art. 2, 2° comma, L. n. 219 del
1989, il decreto pud essere revocato, su richiesta del pubblico ministero competente, -
solo qualora sopravvengano «nuove prove», mentre I’art. 414 c.p.p. collega la riaper-
tura delle indagini gia archiviate all’esigenza, palesata dall’organo dell’accusa, di svol-
gere nuove investigazioni (sull’argomento v. N. CArULLL, Dell’archiviazione, cit., p.
81; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 178; S. SAU, Sulla nuova disci-
plina, cit., 757; A. Toscui, Commento all'art. 8, cit., 502). La peculiare efficacia pre-
clusiva del provvedimento d’archiviazione, chiaramente collegata alla volonta del le-
gislatore di tutelare I'inquisito eccellente da repliche investigative politicamente
orientate o, comunque, persecutorie, non & 'unica nota caratteristica del procedi-
mento di revoca tracciato dall’art. 2 L. n. 219 del 1989. Mentre secondo la disciplina
ordinaria la riapertura delle indagini & chiesta dal pubblico ministero al giudice per
le indagini preliminari, ossia ad un organo imparziale che interviene sull’archiviazio-
ne non motu proprio, ma solo, in funzione di controllo, dietro richiesta dell’organo
d’accusa, nel caso in esame, invece, la revoca & chiesta da un pubblico ministero che
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Se cosi stanno le cose, sembra difficile comprendere come si possa
conciliare la disciplina in esame con le disposizioni del codice di rito,
che, ai sensi dell’art. 1, 5° comma, L. n. 219 del 1989, debbono appli-
carsi al procedimento d’indagine collegiale, in quanto con esso compa-
tibili, |

Nel codice di procedura penale, la richiesta di archiviazione del
pubblico ministero prelude all’eventuale avvio di un procedimento di
controllo giurisdizionale dai lineamenti normativi complessi, finalizza-
to alla verifica di legittimita del provvedimento voluto dall’organo in-
quirente.

Nella procedura tratteggiata dalla legge costituzionale non solo non
esiste una forma di controllo per cosi dire “di routine” sull’archiviazio-
ne decisa dal Collegio, ma neppure pare concepibile applicare un isti-
tuto quale 'opposizione della persona offesa (art. 410 c.p.p.), che pre-
suppone la presenza di un giudice terzo, chiamato a decidere nel con-
trasto tra gli antitetici interessi dell’opponente e dell’organo intenzio-
nato ad archiviare (>%).

Ora, il punto & che, a seguito della sentenza costituzionale n. 265
del 1990, lo stesso scenario sembra proiettarsi anche sulle investigazio-
ni effettuate dal Collegio dopo il rilascio dell’autorizzazione a procede-
re, con un’aggravante: al termine della fase in discorso, I'alternativa
decisoria affidata nelle mani dell’organo inquirente diventa quella tra
archiviazione o esercizio dell’azione penale. In altre parole, all’assurdo
di un eventuale esito abortivo del processo, deciso, in quasi completo
solipsismo, dal Collegio, si aggiunge quello di un’azione esercitata dal-
lo stesso organo che, sempre autonomamente, avrebbe effettuato inci-
denti probatori, deciso sulla liberta personale dell'indagato, provvedu-
to ad eventuali proroghe sui termini delle indagini, etc.; da un organo
che, in altre parole, non ha avuto mai modo né necessita di confrontare
la costruzione progressiva dell’ipotesi accusatoria con le argomentazio-
ni di un antagonista ovvero con la visuale teoricamente asettica del giu-
dice per le indagini preliminari.

mai ha indagato, e tanto meno ha domandato I'archiviazione, all’'organo che, in piena
autonomia, ’ha decisa. Sembra ovvio chiedersi quanto sia verosimile che il Collegio

sia disposto a tornare sui propri passi.
(*3) In senso analogo A. Toscul, Commento all’art. 8, cit., 500.
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Il quadro di un incontrastato ritorno ai meccanismi del codice abro-
gato diventa perfetto, laddove si rifletta quale peso psicologico possa
avere sul giudice dibattimentale il fatto che I'accusa sia stata esperita
non da una parte — quale & il pubblico ministero nella costruzione del
codice 1988 — bensi da un organo composto da rappresentanti della
magistratura giudicante, nonché voluto e costruito dalla L. Cost. n. 1 del
1989 come garante di un investigazione imparzialmente condotta (>4).

E chiaro, a questo punto, che per ristabilire, sia pure in modo in-
completo, i lineamenti di un procedimento no#x troppo divergente dal-
I'impianto sistematico del codice di rito, I'unica soluzione & quella di
evitare I'interpretazione estensiva dell’art. 1, 2° comma, L. n. 219 del
1989, ai sensi del quale il Collegio inquirente cumula in sé i poteri del
pubblico ministero e quelli del giudice per le indagini preliminari.
Occorre, insomma, che quel Collegio agisca, nella seconda fase investi-
gativa, unicamente nell’alveo dei poteri e funzioni attribuiti d’ordina-
rio all’organo inquirente.

E appena il caso di notare come siffatta reductio ad unum delle due
anime alberganti nel Collegio ex art. 7 L. Cost. n. 1 del 1989, crei il
problema di sottoporre un organo collegiale al controllo del giudice
per le indagini preliminari, che & organo monocratico (*°); ma, a ben vede-
re, si tratta di un inconveniente meramente “estetico” se paragonato con la
gravita delle conseguenze derivanti da un’interpretazione diversa.

3. Il problema dell'archiviazione con particolare riguardo ai proced:-
menti per reati di criminalitd organizzata

Con D.L. 20 novembre 1991, n. 367, convertito — non senza signifi-

(* E quanto argomentava la dottrina precedente all'intervento della Corte costi-
tuzionale (sent. n. 265 del 1990), notando come la condizione apposta i limine dal
Senato all’approvazione del disegno di legge presentato dall’altra Camera avesse evi-
tato di «far nascere gia vecchio il procedimento per i reati ministeriali». Cosi L.A
MazzaroLwt, Commento all’art. 9, cit., 509; esprimono analogo timore, alla luce delle
vicende successive, D. MANZIONE, Reati ministeriali e giudizio penale, cit., 210; A.A.
SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 181. ,

(*’) Per quest’osservazione v. A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p.
182.
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cative modificazioni — dalla L. 20 gennaio 1992, n. 8, si & provveduto a
creare un organismo centralizzato, competente per tutte le indagini
relative ai reati di cui agli artt. 416 bis c.p. (associazione di tipo matio-
s0), 630 c.p. (sequestro di persona a scopo di rapina o estorsione) e 74
D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (associazione finalizzata al traffico di
sostanze stupefacenti), nonché ai reati commessi avvalendosi delle con-
dizioni previste dal nominato art. 416 bis ovvero al fine di agevolare
Iattivita delle associazioni di cui allo stesso articolo.

Il mutamento introdotto nelle modalita di gestione delle indagini
sui reati di criminalitd organizzata, attraverso la creazione della cd.
“Superprocura”, & ampio (>°), ma non divergente — come pure si & at-
gomentato (*7) — rispetto alla voluntas legis espressa nel codice, con ri-
ferimento al ruolo rivestito dall’organo dell’accusa.

In effetti, attraverso l'istituzione delle Procure distrettuali antimafia
e di un ufficio centrale — la Direzione nazionale antimafia — cui € pre-
posto 1’organo incaricato della vigilanza sulle procure periferiche, ov-
vero il Procuratore nazionale antimafia, si & inteso «assicurare un ac-

(*¢) Sull’argomento v. AA.Vv., Commento al D.L. 20/11/1991 n. 367, conv. con
modif. dalla L. 20/1/1992 n. 8, in Leg. Pen., 1992, 697; M. BarGis, Una svista... non
irreparabile nella normativa sulla DNA, in Giust. Pen., 1992, 111, 129; E. FORTUNA,
Superprocura: giustizia spettacolo o efficienza giustizia?, in Riv. Pol., 1992, 161; A.
Garro e C. Fiorio, «Superprocura» ed indipendenza del pubblico ministero, in Crit.
Pen., 1993, fasc. 3-4, 21; A. GAITO, Indipendenza del p.m. e «superprocura», in Magi-
stratura, CSM e principi costituzionalz, a cura di B. Caravita, Roma-Bari, 1994, p. 149;
S. PANAGIA, Indipendenza del pubblico ministero e superprocura: alcune riflessiont sul
tema, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1993, 1073; L. ROVELLL, Superprocura, supercassazio-
ne: considerazioni generali di ordinamento giudiziario, in Quest. Giust., 1991, 856; G.
SALVI, Funzioni e poteri del procuratore nazionale antimafia, in Cass. Pen., 1992, 1079;
G. SANTALUCIA, Spunti critici sulla riorganizzazione degli uffici di Procura in tema di
delitti di mafia, in Giust. Pen., 1992, 111, 266; G. TURONE, Considerazioni in margine
alla relazione del CSM sulle problematiche relative alla Procura nazionale antimafia, in
Cuss. Pen., 1994, 1412; L. VIOLANTE, La formazione della prova nei processi di crimi-
nalitd organizzata. Relazione della Commissione parlamentare antimafia, in Cass. Pen.,
1992, 474.

(7) V., in tal senso, G. SANTALUCIA, Spunti critici, cit., 268, argomentando dall’as-
sunto che il legislatore avrebbe inteso «personalizzare» U'esercizio della funzione
d’accusa, costruendola quale potere “diffuso”, disegno rispetto al quale mal si adat-
terebbe la centralizzazione perseguita dal decreto-legge istitutivo della “Superpro-

cura”.




228 CAPITOLO QUARTO

cettabile livello di coordinamento tra le varie inchieste» (°®) in materia
di criminalita organizzata, realizzando un obbiettivo che il legislatore
del codice aveva proposto senza perseguire fino in fondo. Da un lato,
infatti, la stessa costruzione del nuovo rito, quale percorso procedi-
mentale costellato di scelte “tattiche” molteplici (*) — dall’alternativa
tra azione e archiviazione, a quella tra giudizio ordinario o riti sempli-
ficati — sottointendeva un ufficio dell’accusa che agisse secondo strate-
oie flessibili certo, ma comungque preordinate; d’altro canto, proprio in
vista dei peculiari problemi creati dalle complesse investigazioni in
materia di criminaliti organizzata, il legislatore del 1988 aveva dettato
una norma — l’art. 371 c.p.p. — mirante a coordinare Iattivita degli uf-
fici d’accusa nel caso delle cosiddette indagini collegate.

Era, come subito notato dalla dottrina (*°), una disposizione “tron-
ca”, abbandonata nel limbo dei pii propositi, visto che I’obbiettivo del
coordinamento rimaneva integralmente affidato alla buona volonta o
all’etica professionale dei singoli uffici coinvolti nel “collegamento”.

Un primo intervento del legislatore, indirizzato a rendere effettiva
Pistanza coordinatrice espressa dall’art. 371 c.p.p., si era risolto nell’in-
serimento dell’art. 118 Azs disp. att. c.p.p., in cui il Procuratore genera-
le presso la Corte d’appello fungeva da canale di collegamento tra i
diversi uffici di procura interessati dalle indagini in materia di crimina-
lita organizzata e, al tempo stesso, era 'organo incaricato di promuove-
re una riunione tra Procuratori della Repubblica, allorché il desiderato
coordinamento mancasse (41). Anche la regola in discorso, pero, costi-

(®) Cosi A. GarTo, Indipendenza del p.m., cit., p. 157.

(%) Ela prospettiva compiutamente delineata da A. GAITO, Accusa e difesa di fron-
te ai nuovi istituti: problemi di scelta e strategia processuale, in I giudizi semplificati, a
cura di A. Gaito, Padova, 1989, p. 7. '

(*9) In termini particolarmente efficaci v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit.,
p. 198. Sull’argomento cfr. pure F. Copey, Disorientamenti applicativi in tema di coor-
dinamento delle indagini collegate, in Accusa penale, cit., p. 209; A.A. DALIA, Il pro-
blema del coordinamento, dei collegamenti e dei controllo nell’esercizio della funzione
d’accusa, ivi, p. 74; L. D’AMBROSIO, Art. 371, in Commento, cit., IV, 1990, p. 300; L.
MAaRAFIOTL, 1] coordinamento «spontaneo» tra diversi uffici del pubblico ministero nel
corso delle indagini preliminari, in Riv. Dir. Proc., 1989, 1075; S. PANAGIA, Indipen-
denza del pubblico ministero, cit., 1073; P.L. VIGNA, Il processo accusatorio nell’ impat-
to con le esigenze di lotta alla criminalita organizzata, in Giust. Pen., 1991, 111, 470. -

(*) Sui rapporti tra quest’ultima disposizione e la legge istitutiva della “Super-
procura” v. M. BArGts, Una svista... non irreparabile, cit., 129.
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tuiva un’arma spuntata, affidata nelle mani di Procuratori generali so-
stanzialmente impossibilitati a fare alcunché, quand’anche le citate riu-
nioni tra investigatori non avessero dato i risultati sperati ().

Con 'art. 372, comma 1 bis, c.p.p., introdotto con D.L. 9 settembre
1991, n. 292, convertito con L. 8 novembre 1991, n. 356, il legislatore
ha intrapreso la svolta decisiva nella regolamentazione della materia,
sostanzialmente anticipando strutture solutorie proprie del decreto isti-
tutivo della Superprocura: ai sensi della norma, infatti, il mancato co-
ordinamento delle indagini collegate, permanente anche a seguito delle
riunioni di cui all’art. 118 bis disp. att. c.p.p., induce 'avocazione delle
indagini ad opera del Procuratore generale (**). Insomma, con l'intro-
duzione del comma 1575 nell’art. 372 c¢.p.p., il legislatore porta a termi-
ne la lunga parabola costruttiva di un istituto — appunto il coordina-
mento delle indagini collegate — che era stato solo sommariamente de-
lineato nella struttura originaria del codice di rito.

Nella medesima ottica, pare di dover sottolineare come 'istituzio-
ne, ad opera del D.L. 20 novembre 1991, 0. 367, di un organismo cen-
tralizzato, facente capo alla Direzione nazionale antimafia e competen-
te per tutti i reati elencati nell’art. 51, comma 3 bis, c.p.p., si limiti, in
fondo, a condurre a conseguenza un disegno implicito nella prospetti-
va del coordinamento tracciata dal codice con P'art. 371 c.p.p. (*4).

Al centro delle critiche rivolte verso la nuova disciplina sono i pote-
ri attribuiti dall’art. 371 bis c.p.p. (inserito dall’art. 7 D.L. n. 367 del

(*2) In tal senso v. G. SaLvi, Art. 118 bis, in Commento, cit., 1, La normativa com-
plementare, 1992, p. 423; L. VIOLANTE, La formazione della prova, cit., 480. Rimaneva
pur sempre chiaro, come sottolineato da taluno, che il coordinamento delle indagini
collegate costitutiva e costituisce un obbligo vincolante sul piano deontologico e
quindi rilevante sotto il profilo disciplinare, a prescindere dal fatto che mancassero
sanzioni processuali nel caso di comportamenti devianti dallo schema legislativo. Cosi
G. SaLvi, Funzioni e poteri, cit., 1079.

(¥) Per un confronto tra 'avocazione prevista dall’art. 372, comma 1 bss, c.p.p. e
quella effettuata dal p.n.a., ai sensi dell’art. 371 bis c.p.p., v. G. SALVI, Art. 7, in Leg.
Pen., 1992, 724.

(*) Sostanzialmente in tal senso v. L. VIOLANTE, La formazione della prova, cit.,
481. Contra v. L. ROVELLL, Superprocura, supercassazione, cit., 860; G. SANTALUCIA,
Spunti critici, cit., 268. Anche G. SALvI, Arz. 6, in Leg. Pen., 1992, 718, sottolinea
come la legge istitutiva della “Superprocura” abbia operato una «ferma inversione di
rotta rispetto alle scelte del legislatore del 1988 in tema di organizzazione degli uffici

del pubblico ministero».
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1991) al Procuratore nazionale antimafia. Ai sensi della norma, infatti,
il nuovo organo & abilitato ad impartire direttive, finalizzate all’ottimiz-
zazione nell'impiego della direzione investigativa antimafia e dei servizi
di polizia, nonché alla prevenzione e risoluzione di contrasti tra Procu-
re distrettuali; esercita funzioni d’impulso indirizzate a promuovere il
coordinamento delle indagini e, sempre a scopo di ottimizzazione del-
Dattivita investigativa, stabilisce applicazioni temporanee dei-magistrati
appartenenti alla Direzione nazionale antimafia; dulcis in fundo, avoca
le indagini in caso d’inerzia investigativa ovvero qualora manchi il co-
ordinamento agognato, nonostante le riunioni indette dal medesimo
Procuratore nazionale allo scopo di promuoverlo.

Si tratta, & chiaro, di una somma di poteri solo in parte sovrapponi-
bili a quelli spettanti d’ordinario al Procuratore generale presso la Cor-
te d’appello nei confronti delle Procure comprese nel suo distretto;
poteri inconciliabili, a detta di alcuni, tanto con I'originaria costruzio-
ne codicistica — in quanto aliena da forme di verticalizzazione gerarchi-
ca tra uffici del pubblico ministero — (**) come pure con i principi co-
stituzionali e, in particolare, col canone di obbligatorieta, che impone,
anche per il pubblico ministero «la dipendenza esclusiva, e non media-
ta, dalla legge» (40).

A ben vedere, come si & avuto modo di porre in evidenza trattando
lo specifico tema dell’avocazione, il codice ha in realta evitato di effet-
tuare una scelta precisa in tema di organizzazione del pubblico mini-
stero (*7), perpetuando cosi una tattica legislativa ormai assai diffusa,
che si risolve nel “dribblare” aree definitorie controverse e rimandarne
la coloritura “definitiva” all’interprete (*5).

In questo senso, un problema di compatibilita tra ottica codicisti-
ca in materia di organizzazione del pubblico ministero e legge istitutiva

(%) V. chiaramente in tal senso G. SALvI, Art. 6, cit., 718; G. SANTALUCIA, Spunti
critici, cit., 268.

(*¢) Cosi L. ROVELLI, Superprocura, supercassazione, cit., 861.

(*7) Cfr., per tutti, G.P. VOENA, Appunti sulle funzioni del procuratore generale
presso la corte d’appello, in Accusa penale, cit., p. 313.

(*8) Sull’argomento v. le interessanti considerazioni di M. DOGLIANI, La formazio-
ne dei magistrati, in Magistratura, CSM e principi costituzional, cit., p. 140 e V. Za-
GREBELSKY, La responsabilita disciplinare dei magistrati, ivi, p. 131. Sull’attuale carat-
tere delle leggi, quali strumenti di precaria mediazione tra opposti interessi politici e
partitici, v. pure L. ROVELLL, Superprocura, cit., 859.



MODELLI DIVERGENTI DALLO SCHEMA PROCEDIMENTALE ORDINARIO 231

della “Superprocura” non si pone affatto, soprattutto ove si consideri
come, tutto sommato, la disciplina che qui si commenta non si sottrae
ad una, pit che impalpabile, ambiguitd di fondo, dovuta anche, ma
non soltanto, alle interpolazioni subite dal D.L. n. 367 del 1991 in sede
di conversione.

1l riferimento va, in particolare, alla lett. d dell’art. 7, 3° comma,
D.L. n. 367 del 1991 — che attribuiva al Procuratore nazionale antima-
fia il potere/dovere d’individuare i temi investigativi e orientare i piani
d’indagine per tutto il territorio dello Stato ~ e al numero 3 dell’elenco
contenuto nella lettera h) dello stesso comma, in base al quale ’avoca-

zione delle indagini aveva luogo anche in caso grave e reiterata inosser-,

vanza delle direttive impartite dal Procuratore medesimo allo scopo di
prevenire o risolvere contrasti tra gli indaganti.

Le disposizioni in parola conferivano indubbiamente all’autorita
sovraordinata poteri d’interferenza sui modi di gestione dell’attivita
investigativa affidata alle Procure distrettuali, certo piu significativi di
quelli rimasti intatti dopo la conversione del decreto-legge. Anzi, esat-
tamente la loro pregnanza ne ha causato I'abiura, in quanto latori di
una troppo evidente “cifra di verticalizzazione” degli uffici inquirenti (*°).

La medesima sorte ha subito, gia in sede di redazione definitiva del
decreto-legge, quella parte dell’art. 9 in cui si prevedeva non solo la
sorveglianza del Procuratore generale presso la Corte di cassazione
sull’organo vertice della “Superprocura” (art. 9, 1° comma, D.L. n. 367
del 1991), ma anche che il Procuratore generale recepisse gli indirizzi
di politica criminale elaborati dal Governo e approvati dal Parlamento,
per poi riferire ai Presidenti delle Camere in merito all’attivita svolta
dal Procuratore antimafia (°°).

Quel che ¢ rimasto dell’art. 9 D.L. n. 367 del 1991 ha il suono alti-
sonante, ma vuoto delle disposizioni compromissorie, che consentono
ogni lettura, in quanto nulla dicono: la sorveglianza del Procuratore
generale sul Procuratore nazionale antimafia ¢ del tutto formale e priva

(*) V. in proposito A. Garto e C. FIORIO, «Superprocuras, cit., 22; G. SALVI, Art.
7, cit., 731.

(*% Sull’argomento, in termini fortemente critici verso I’eliminazione della disci-
plina in discorso, v. A. GAIT0, Indipendenza del pm, cit., p. 158. In proposito cfr.
pure G. SALVL, Art. 9, in Leg. Pen., 1992, 738.
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di oggetto, in quanto manca un programma di cui controllare I'effetti-
va realizzazione; cosi come inutile & I'affidamento allo stesso Procura-
tore generale dell’onere di riferire, durante la cerimonia d’inaugurazio-
ne dell’anno giudiziario, circa i risultati ottenuti dalle Direzioni nazio-
nale e distrettuali antimafia (°1).

Una volta introdotta, per sommi capi, la disciplina dettata dal legi-
slatore con precipuo riferimento alle indagini su reati di criminalita
organizzata, ¢ il caso di esaminarne i profili attinenti all’esercizio del-
’azione penale.

In apparenza, non esistono disposizioni che implichino sostanziali
differenze tra la fase di chiusura delle attivita investigative regolate dal
D.L. n. 367 del 1991 ¢ quella delle ordinarie indagini preliminari. In
realta, un esame appena pili accorto rivela come i possibili punti “oscu-
ri” della disciplina dettata dal provvedimento ora citato, siano pit
d’uno e concernono tanto I'esercizio dell’azione penale, quanto I'atto
con cui di essa si neghino i presupposti, ossia I’archiviazione.

Un primo problema appare collegato con le difficolta definitorie
presentate da alcune delle fattispecie di reato attribuite dall’art. 51,
comma 3 bis, c.p.p. alla competenza delle Procure distrettuali antima-
fia (°?). Particolarmente controversa (°>) appare la sussunzione delle
varie ipotesi pratiche nella “clausola di chiusura” prevista dalla norma
ora citata, ai sensi della quale la competenza delle Procure distrettuali
si estende anche a comprendere tutti quei reati che siano commessi
avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis ovvero al fine di
agevolare Vattivita delle associazioni considerate dallo stesso articolo.

Il problema interpretativo suscitato, nella pratica, dalla lettera del-
Iart. 51, comma 3 b7s, c.p.p., € grave non solo perché, obliterandolo, si
rischia di ampliare enormemente 1'area di competenza della “Super-
procura”, trattando come procedimenti per “mafia” quelli che tali, ma-
gari, non sono (con tutte le conseguenze che ne derivano anche a livel-
lo di strumenti investigativi e probatori, dato il crescente numero di

() In senso analogo v. A. Garro, Indipendenza del p.m., cit., p. 158.

() Sull’argomento & utile la lettura di O. LuraccHINy, La definizione legislativa di
criminalitd organizzata, in Giust. Pen., 1992, 1, 178.

(**) V. in proposito le attente considerazioni di D. MANZIONE, Ar#t. 3-4-5, in Leg.
Pen., 1992, 707.
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disposizioni codicistiche “specializzate”, applicabili solo in presenza di
processi “mafiosi”), ma, perché esso incide sulla “validita” dell’azione
penale esercitata. '

Si consideri I'ipotesi in cui il Procuratore distrettuale chieda il rin-
vio a giudizio postulando, nell’atto d’imputazione, la ricorrenza di rea-
to “mafioso”, ma il giudice del dibattimento o, ancor prima, quello del-
'udienza preliminare, neghino la ricorrenza di una delle fattispecie
considerate dall’art. 51, comma 3 b7s, c.p.p. Si rifletta, ancora, come,
per il giudice dell’udienza preliminare, I'indagine relativa alla “mafiosi-
ta” del supposto reato costituisca un prius, rispetto a quella costituente
oggetto dell’'udienza in discorso, in quanto indagine sulla ritualita
della propria investitura (>4), visto che, ai sensi dell’art. 328, comma 1
bis, c.p.p. il giudice per le indagini preliminari su reati di criminalita
organizzata non & quello ordinariamente competente, bensi un magi-
strato del tribunale del capoluogo di distretto.

Sorge, dunque, il problema di stabilire quali conseguenze debbano
verificarsi nel caso in cui uno dei due magistrati neghi al reato oggetto
dell'imputazione i connotati che ne statuiscono I'appartenenza alle ca-
tegorie enumerate dall’art. 51, comma 3 bis, c.p.p.

Ora, dato per accertato che il giudice dell'udienza preliminare “di-
strettuale” & territorialmente incompetente rispetto ai reati non rien-
tranti nelle categorie in discorso, la questione non pare potersi risolve-
re sic et simpliciter mediante una declaratoria d’'incompetenza con cui
I’organo ordini il rinvio degli atti al pubblico ministero presso il giudi-
ce competente, in applicazione della regola di cui all’art. 22, 3° com-
ma, c.p.p. (*°). La peculiare normativa del D.L. n. 367 del 1991, infatti,
produce I'inversione della disciplina ordinaria per cuila “competenza”
del pubblico ministero non & altro che un riflesso della competenza
dell’organo giurisdizionale presso cui ha sede (°°). Nel decreto istituti-
vo della “Superprocura”, invece, il magistrato dell’accusa ha una “com-
petenza” propria, influente, ai sensi dell’art. 328, comma 1 bz, c.p.p.,

(*%) Cfr., per utili spunti, A. GAITO, voce Procedibilita (dir. proc. pen.), in Enc.
Dir., XXXV, Milano, 1986, p. 804.

(**) Sulle conseguenze della pronunzia giurisdizionale declaratoria dell’incompe-
tenza v., da ultimo, le chiare considerazioni di M. MARGARITELLL, Questioni nuove in
rapporto alla declaratoria d’incompetenza del giudice penale, in Giur. Cost., 1993, 696.

(*%) Cfr. D. MANZIONE, Artt. 3-4-5, cit., 710.
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anche su quella del giudice per le indagini preliminari, trasformato in
organo “distrettuale” al pari delle procure.
Per effetto di tale disciplina, il pubblico ministero che eserciti I’azio-

ne dinanzi al giudice per 'udienza preliminare distrettuale, in mancan- . . .

za dei presupposti che legittimano tanto la propria, quanto la compe-
tenza dell’organo giusdicente, induce non solo 'incompetenza per ra-
gione di territorio del giudice adito, ma anche, e soprattutto, l'invalidi-
ta dell’azione esercitata. L’esito & chiaro: la questione territoriale di-
venta irrilevante, dovendosi dichiarare nullo il processo invalidamente
instaurato.

La dottrina, in effetti, ha gid da tempo riconosciuto che «il pubblico
ministero & possibile attore solo davanti al giudice presso cui ha
sede» (°7); fuori dai limiti della sua “competenza” non ha potere e il
relativo atto introduttivo del processo rientra a pieno titolo tra le ipo-
tesi di cui alla lett. 5 dell’art. 178 c.p.p., ai sensi del quale & sempre
prescritta a pena di nullita Posservanza delle disposizioni concernenti
Iiniziativa del pubblico ministero nell’esercizio dell’azione penale.
Nullita assoluta in base al disposto dell’art. 179, 1° comma, c.p.p.

La situazione & ancora piti chiara qualora sia il giudice del dibatti-
mento a riconoscere che il reato contestato non rientri tra quelli previ-
sti dall’art. 51, comma 3 b7s, c.p.p.; in tal caso, infatti, non si pone nep-
pure la questione di una sua eventuale incompetenza, visto che il giudi-
ce del dibattimento non & coinvolto dagli spostamenti territoriali in-
dotti dal D.L. n. 367 del 1991, ma solo ed esclusivamente quella del-
I’“incompetenza” del pubblico ministero, che avrebbe esercitato I'azio-
ne dinanzi ad un giudice presso il quale non & costituito, cosi spoglian-
do il “legittimo” organo dell’accusa (°%).

(*") Cosi F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., pp. 196 e 969. Sull’argomento
v. pure gli attenti rilievi di O. DOMINIONI, Le parti nel processo penale, Milano, 1985,
p. 273. : :

(*8) Non pare condivisibile I'idea di applicare analogicamente I’art. 26 c.p.p., per
cui «l'inosservanza delle norme sulla competenza non produce 'inefficacia delle pro-
ve gia acquisite» (per questa opinione v. D. MANZIONE, Ar¢t. 3-4-5, cit., 713). A ben
vedere, infatti, quella regola, & stata dettata per regolare ipotesi in cui & il giudice ad
essere incompetente e non anche, o soltanto, il pubblico ministero; situazione ben
diversa, che produce la nullitd dell'intero processo, sostanzialmente privo di un vali-
do atto d’esercizio dell’azione penale.
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Dalla peculiare “competenza” delle Procure distrettuali per tutti i
reati di criminalita organizzata commessi nel loro territorio e dalla cor-
rispondente creazione di un giudice per le indagini preliminari, ugual-
mente competente per l'intero distretto, nascono ulteriori problemi
concernenti Uesercizio dell’azione penale e 'archiviazione.

Mentre, infatti, I'inglobamento dei reati previsti dall’art. 51, comma
3 bis, c.p.p. nell’alveo delle indagini gestite da Procure distrettuali — e,
quindi, la sottrazione dei medesimi agli organi territorialmente compe-
tenti — non crea attriti rispetto al principio del giudice naturale preco-
stituito, di cui all’art. 25, 1° comma, Cost., le cose stanno diversamente
per quanto concerne la particolare competenza del giudice per le inda-
gini preliminari distrettuale. Se il ruolo di quest’organo si esaurisse in
quell’intervento ad acta che gli appartiene nel corso delle fase investi-
gante, non vi sarebbe affatto bisogno di interrogarsi circa la legittimita
costituzionale di una disciplina che sottrae I'indagato non al suo giudi-
ce, ma ad un magistrato interveniente, in funzione quasi notarile, a
garantire la legittimita di determinati provvedimenti adottabili nel cor-
so di una fase non giurisdizionale.

Il punto &, perd, che quel medesimo giudice & “costruito” dal codi-
ce — e dall’art. 328, comma 1 bzs, c.p.p., che richiama appunto le nor-
me ordinarie per definire i compiti del giudice distrettuale — quale or-
gano di controllo tanto nei confronti dell’azione esercitata, quanto nei
confronti dell’atto con cui il pubblico ministero decide di non proce-
dere oltre. In altre parole, il giudice per le indagini preliminari distret-
tuale & Porgano che decidera sull’udienza ex art. 416 e ss. c.p.p. o sulla
richiesta di archiviazione.

Ora, entrambi i provvedimenti in discorso, pur avendo sicura natu-
~ ra di rito, e non di merito, inducono, in concreto, effetti radicali sulla
posizione dell’indagato, traducendosi in decisioni potenzialmente libe-
ratorie ovvero, al contrario, continuative del processo. Eppure, stando
al tenore dell’art. 328, comma 1 bis, c.p.p., provvedimenti tanto rile-
vanti per la sorte della persona sottoposta a procedimento penale, ven-
gono assunti da un giudice che sicuramente non & naturale (°%), in

() Si da qui per presupposta la c.d. interpretazione disgiuntiva della formula
contenuta nell’art. 25 Cost, ovvero quella che attribuisce distinto valore imperativo ai
termini «naturale» e «precostituito», riferendo il primo alla necessita di un collega-
mento tra competenza del giudice e Tocus commissi delicti e, il secondo, al divieto di
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quanto diverso da quello del locus commissi delicti, e, a ben vedere,
neppure risulta precostituito, stante la vaghezza delle fattispecie di re-
ato rientranti nella competenza delle “Superprocure”, nonché, last but
not least, la flessibilita delle ipotesi di connessione, introdotte nell’art.
12 c.p.p. dal D.L. n. 367 del 1991 (69),

Cosi com’¢, dunque, la disposizione dell’art. 328, comma 1 bis,
c.p.p. non si sottrae ad una palese incostituzionalita per violazione del
principio del giudice naturale, comunque lo si voglia intendere. L uni-
ca via per ricondurre la norma entro parametri accettabili passa attra-
verso un suo “ripensamento” interpretativo- che limiti le competenze
del giudice per le indagini preliminari distrettuale a quelle di organo
che interviene “saltuariamente”, quale garante d’imparzialita nel corso
delle investigazioni, e gli sottragga ogni competenza decisoria sulle sor-
ti della notitia criminis, tanto nel caso in cui il pubblico ministero si
decida per I'archiviazione, quanto nell'ipotesi in cui, invece, proceda
alla richiesta di rinvio a giudizio.

La proposta ¢ meno divagante di quanto possa sembrare ad un pri-
mo approccio. Sono note le esigenze che hanno indotto il legislatore a
concentrare in capo ad un unico organo “distrettuale” la competenza
per i reati di criminalita organizzata altrimenti distribuita tra i vari g.i.p.
territoriali: si ¢ inteso evitare che «il p.m. investito unitariamente di
una vicenda processuale “di mafia” si trovasse costretto a frammentare

«varianti post factum alla competenza» (in questi termini F. CORDERO, Procedura pe-
nale, 1991, cit., p. 114). Per un primo approfondimento del principio contenuto nel-
art. 25 Cost. v. E.T. LIEBMANN, Giudice naturale e costituzione del giudice, in Riv.
Dir. Proc., 1964,331; S. MATTONE, I/ giudice naturale, in Quest. Giust., 1985, 561; M.
NogiL1, Are. 25, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna-
Roma, 1981, p. 135; M. P1sany, La garanzia del «giudice naturale» nella Costituzione
italiana, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1961, 414; A. P1zzorusso, voce Giudice naturale,
in Enc. Giur., XV, Roma, 1989, p. 1; R. RomBoLl, I/ giudice naturale, 1, Milano, 1981;
C. TAORMINA, Giudice naturale e processo penale, Roma, 1972. E chiaro che qualora si
accolga I'opinione secondo la quale la formula «giudice naturale precostituito» non &
che un’endiadi, alludente solo al divieto di giudici speciali o di variazioni della com-
petenza realizzate dopo il commesso reato, la disciplina dell’art. 328, comma 1 &ss,
c.p.p. non risultera criticabile a causa della sottrazione di competenza che essa realiz-
za nei confronti del “g.i.p. territoriale”. In questo senso v. L. VIOLANTE, La formazio-
ne della prova, cit., 483. Contra, v. D. MANZIONE, Art. 12, in Leg. Pen., 1992, 749. In
giurisprudenza, per I'orientamento criticato, v. G.i.p. Trib. Genova, 14 giugno 1994,
Merendino, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1994, 396.
(*) V., in proposito, D. MANZIONE, A#t. 1, in Leg. Pen., 1992, 697.
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strumentalmente il procedimento al fine di ottenere... provvedimenti
necessari al prosieguo delle indagini, ovvero provvedimenti cautelari di
tipo personale o reale» (1) Esigenze concernenti Iefficienza del lavo-
ro investigativo, dunque, ed, in ultima analisi, una concreta ottempe-
ranza all’obbligo d’esercizio dell’azione penale (°?). Una volta sottoli-
neato questo, resta, perd, da dire che non esiste necessita di tutelare le
esigenze in parola né in sede di udienza preliminare e neppure in quel-
la fase abortiva del procedimento in cui si risolve I'archiviazione. ‘

Nel primo caso, infatti, la richiesta di rinvio a giudizio e la conse-
guente udienza preliminare, costituiscono I'immediato preludio al ri-
sorgere delle ordinarie regole di competenza che vigono per il dibatti-
mento, mentre Pattivita indagante e le relative esigenze pratiche di con-
tiguita tra Procura e giudice per le indagini preliminari “distrettuali”,
risultano tendenzialmente esaurite.

A maggior ragione, poi, esse paiono venir meno nel caso in cui il
pubblico ministero si accinga a concludere il procedimento con una ri-
chiesta d’archiviazione.

Una volta escluso che dette esigenze permangano, con la stessa in-
tensita che caratterizza le indagini preliminari, anche nelle ipotesi ora
esaminate, & d’obbligo ritenere che il principio del giudice naturale,
compresso nella fase investigativa per dar rilievo a canoni in quella sede
preminenti, riacquisti tutta la sua ampiezza, informando di sé la scelta
del giudice competente per 'archiviazione e per 'udienza preliminare.

Volendo adoperare uno schema ricostruttivo utile alla lettura del-
Part. 328, comma 1 bis, c.p.p., si potrebbe dire che quella norma pre-
vede una forma di assunzione a titolo originario delle funzioni solita-
mente spettanti ad altro organo (%), per cui, una volta cessate le esi-

(81 Cosi D. MANZIONE, Art. 12, cit., 751. In senso sostanzialmente analogo v. pure
M.V. CorNi, Direzione distrettuale antimafia e udienza preliminare, in Arch. Nuova
Proc. Pen., 1994, 396; R. MARINO, 1/ ruolo e I'organizzazione del g.i.p. nei procedimenti
di criminalitd organizzata, in Quest. Giust., 1994, 179.

(2) Sottolinea la rilevanza di questo profilo nella complessiva disciplina della “Su-
perprocura”, G. SaLvi, Art. 6, cit., 719.

() Sulla concetto di assunzione di funzioni, a titolo originario o derivativo (tra-
sferimento di funzioni), v. la ricca monografia di A. FIORELLA, I/ trasferimento di fun-
zioni nel diritto penale dell’impresa, Firenze, 1985, p. 21. Non adoperabile, nel caso
di specie, pare, invece, lo schema strutturale proprio della “delega di funzioni”. An-
zitutto, la figura presuppone un trasferimento fondato si sulla legge, ma avente titolo
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genze in vista delle quali la legge prevede I'acquisto delle funzioni
medesime, riacquista validita I'ordine primitivo delle competenze (¢4).

attizio, mentre nel caso che qui si discute, lo spostamento di funzioni avviene senza
che intercorra alcun rapporto traslativo tra g.i.p. territoriale e g.i.p. distrettuale. In
secondo luogo, nella visuale della dottrina amministrativistica, la delega comporta un
potere di direttiva e controllo del delegante sul delegato, nonché la permanenza, in
capo al delegante, del potere di revocare la delega gia effettuata. Si aggiunga, poi, che
la stessa incertezza definitoria del concetto di delegazione amministrativa costituisce
un notevole deterrente per chi intenda adoperare il concetto al di fuori del suo cam-
po applicativo pilt tradizionale: lo stesso A. FIORELLA (I/ trasferimento di funzioni,
cit., p. 21) si rifiuta d’'inquadrare il trasferimento di funzioni oggetto della sua indagine

_nella figura della delega, a causa della sua natura controversa e della sua incapacita a

raccogliere numerosi casi concreti di trasferimento di funzioni. Sulla delega ammini-
strativa v. M.S. GIANNINL, Diritto amministrativo, 1, Milano, 22ed., 1988, p. 315.

() In senso conforme alla soluzione proposta v. M.V. CoriNi, Direzione distret-
tuale antimafia, cit., 396, con interessanti considerazioni sull’argomento.



CarrToLO QUINTO

I CONTROLLI SUGLI ADDEBITI PROVVISORI

SomMaRIO: 1. I prodromi dell’azione. — 2. Controlli sul potere cautelare. —3. Control-
li sui tempi delle indagini.

1. I prodromi dell’azione

Nelle pagine precedenti si € visto come I’ordinamento sottoponga al
controllo della 7urisdictio I'atto con cui il pubblico ministero decide di
abbandonare la “persecuzione” del reato richiedendo I'archiviazione.

Si & pure constatato come questa scelta dell’organo indagante si
collochi, dal punto di vista temporale, al termine di una serie d’indagi-
ni finalizzate, nell’intento legislativo, proprio a rendere possibile una
soluzione ponderata dell’alternativa azione/archiviazione (art. 326
c.p.p.)

Insomma, nel corso dell’inchiesta preliminare, quell'immagine del-
Paccadimento storico che appare adombrata in tratti approssimativi
dalla notitia criminis, viene precisata grazie all’attivita investigante sino
ad assumere i lineamenti cristallizzati nell'imputazione, ovvero giustifi-
canti “Vesito archiviativo”.

Gia sotto la vigenza del codice abrogato, la dottrina era solita ravvi-
sare nell’attivita istruttoria, considerata dal punto di vista dinamico, un
processo di “formazione progressiva dell’addebito”, quale percorso
gnoseologico attraverso stadi ricostruttivi dell’accadimento storico pro-
jettati, dallipoteticita massima della notitia criminis, verso la certezza
convenzionale della sentenza definitiva (*).

(1) Per questa impostazione v. F. CARNELUTTL, Cenni sull imputazione penale, in
Questioni sul processo penale, Bologna, 1950, p. 168; nonché O. DOMINIONI, voce
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Nel sistema attualmente vigente, l'art. 405, 1° comma, c.p.p. enu-
mera una serie di atti tipici con cui il pubblico ministero esercita I’azio-
ne penale, fissando, al tempo stesso, con 'imputazione, I’addebito de-
finitivo (?). Programmaticamente, percid — ed inesorabilmente — qual-
siasi atto, diverso da quelli enumerati nell’art. 405 c.p.p., con cui L'ot-
gano inquirente attribuisca, nel corso delle indagini preliminari, un
reato ad una data persona (%), si configura quale fattispecie provviso-
ria, suscettibile di modifica «sino a che non si & completata Iattivita di
progressiva individuazione del fatto di reato con il passaggio alla fase
processuale vera e propria» (4). Cosi, ad esempio, I'enunciazione del-
I’addebito contenuta nell’invito a presentarsi per rendere 'interrogato-
rio di cui all’art. 375, 3° comma, c.p.p., o nell’informazione di garan-
zia; 'identica informativa effettuata dal pubblico ministero durante
linterrogatorio dell’arrestato o del fermato (art. 388, 2° comma,
c.p.p.); enunciazione contenuta nella richiesta di misure coercitive
(art. 291 c.p.p.), di proroga del termine per le indagini (art. 406 c.p.p.),

Imputazione, in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, p. 820. Sull’argomento in generale v. G.
Conso, voce Accusa e sistema accusatorio, in Enc. Dir., 1, Milano, 1958, p. 340; F.
CORDERO, voce Giudizio, in Novissimo Dig. It., VII, Torino, 1961, p. 883; O. Domr-
NIONIL, Art. 50, in Commentario del nuovo codice di procedura penale, a cura di E.
Amodio e O. Dominioni, I, Milano, 1989, p. 287; E. MARZADURI, voce Imputato e
tmputazione, in Dig. It. Discipline Penalistiche, VI, Torino, 1992, p. 278; P. Nuvoro-
NE, Contributo alla teoria della sentenza istruttoria, Padova, 1969, p. 38; V. PErcHI-
NUNNO, voce Imputazione (capi di), in Enc. Giur., XVI, Roma, 1989, p. 1; L. SANsO,
La correlazione tra imputazione contestata e sentenza, Milano, 1953, p. 204; A. SANTO-
RO, voce Imputazione (diritto processuale penale), in Novissimo Dig. Ir., VIII, Torino,
1962, p. 462.

(?) 1l legislatore del 1988 ha cosi mostrato di aderire a quell’orientamento dottri-
nale che, gia sotto la vigenza del codice 1930, aveva postulato la coincidenza tra atto
imputativo e promovimento dell’azione (cfr. O. DOMINIONI, voce Imputazione, cit., p.
820), negando, viceversa, cittadinanza alla tesi che azione e imputazione afferissero a
momenti diversi dell’zzer procedimentale, argomentando come, altrimenti, «tutte le
volte che vi fosse un’eccezione al principio #e procedat iudex ex officio... come nel
procedimento pretorile, si dovrebbe trarre la conclusione che, mancando il promovi-
mento dell’azione penale, non vi sarebbe I'imputazione» (cosi V. PERCHINUNNO, voce
Imputazione, cit., p. 4.

(*) L’imputazione, quale che sia il grado del suo processo evolutivo colto dall’oc-
casionale ossetvatore, si presenta come fenomeno dotato di un nucleo costante, dalla
notitia criminis in poi: 'attribuzione di un dato accadimento storico ad un certo au-
tore. Cfr., in tal senso, O. DOMINIONI, voce Imputazione, cit., p. 819.

(*) V. E. MaRZADURL, voce Imputato e imputazione, cit., p. 283.
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di autorizzazione a disporre intercettazioni telefoniche (art. 267 c.p.p.).
Ognuno di questi atti, pur contenendo una rappresentazione, ora pit
ora meno precisa, dell’accadimento storico — fatto e presunto autore —
si colloca al di fuori del concetto d’imputazione quale addebito defini-
tivo tipicamente conformato secondo le fattispecie descritte nell’art.
405 c.p.p. ©).

1’individuazione di una serie di atti aventi a proprio necessario con-
tenuto un addebito provvisorio non salirebbe oltre I'importanza pro-
pria del mero inquadramento dogmatico (6) se non fosse che, da un
lato, alcuni di questi atti presuppongono l'intervento di un magistrato
imparziale chiamato a giudicare sulla fondatezza dell’enunciato, e che,
d’altro canto, questi atti o, piuttosto, I'esito del controllo condotto dal
giudice nel corso delle indagini, si pongono come significativi antece-
denti della validita delle scelte effettuate dal pubblico ministero al ter-
mine delle indagini medesime.

() Cfr., in tal senso, O. DomiNiONI, A7 60, in Commentario, cit., I, p. 383; M.
NOBILL, La nuova procedura penale, Bologna, 1989, p. 85; V. PERCHINUNNO, voce Im-
putazione (capo di), cit., p. 9; A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, Milano,
1993, p. 89. Va precisato che, secondo O. Dommiont, Arz. 60, cit., p. 385, la c.d.
informazione di garanzia non integrerebbe neppure gli estremi dell’addebito provvi-
sorio, trattandosi di atto caratterizzato da finalita garantistiche e difensive e, pertan-
to, del tutto inidoneo a sottendere quell’opinio delicti indispensabile affinché possa
parlarsi di “imputazione”, sia pure “preliminare”. Sembra opportuno dissentire da
quest’orientamento autorevole, in quanto la finalita di garanzia, certamente caratte-
rizzante Patto de quo, non esclude, ed anzi, a ben vedere, sottointende Uopinio delicti,
altrimenti non avrebbe senso di esistere neppure lo scopo garantistico e difensivo
perseguito con l'atto previsto dall’art. 369 c.p.p.

() Non crediamo risulti produttiva di risultati utili, né sotto il profilo pratico, né
sotto quello scientifico, la ricerca di criteri atti a discernere i caratteri distintivi dei
c.d. “addebiti provvisori” dall’“addebito definitivo” contenuto nell’imputazione.
Nella prassi, la distinzione & pressoché inutile, visto e considerato che I'art. 405 c.p.p.
contiene un elenco di atti tipici, configuranti “imputazione”, per cui neppure sorge
la necessita di chiarire se, con un dato comportamento, il pubblico ministero abbia
inteso o meno esercitare 'azione penale. D’altro canto, sostenere che solo gli atti
imputativi in senso proprio contengono la «dichiarazione di volonta» del pubblico
ministero che si dia inizio al processo, mentre i c.d. addebiti provvisori conterrebbe-
ro si un giudizio di colpevolezza, ma non la volonta di procedere (cfr., in tal senso,
A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., p. 93), significa cercate nel sistema
un signum distintivo assai equivoco anche dal punto di vista dogmatico, ancorato com’e
ad un criterio del tutto soggettivo ed opinabile. In realta, ’'unica sostanziale differen-
sa tra una richiesta di custodia cautelare e una richiesta di rinvio a giudizio st nel
fatto che... si tratta di atti assolutamente diversi e fondamentalmente incomparabili.
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Sotto questo profilo, sembrano particolarmente rilevanti due tipi di
evenienze occasionalmente ricorrenti nel corso delle indagini prelimi-
nari, ovvero anzitutto la richiesta di emissione di un provvedimento
cautelare e, in secondo luogo, il controllo sul rispetto dei tempi impo-
sti alle indagini.

2. Controllf sul potere cautelare

L’art. 273, 1° comma, c.p.p. statuendo che «nessuno pud essere
sottoposto a misure cautelari se a suo carico non sussistono gravi indizi
di colpevolezza» impone una prima fondamentale condizione di legit-
timita per la richiesta e la conseguente imposizione di una misura coet-
citiva: quel fumus boni iuris che assicura il collegamento tra effetto
provvisorio del provvedimento cautelare ed effetto definitivo della res
tudicata. La logica della tutela cautelare si risolve, in effetti, nella neces-
sita di garantire che, durante il lasso di tempo indispensabile all’eserci-
zio della zurisdictio, la reintegrazione del diritto sostanziale leso — e
quindi 'eventuale irrogazione della pena — non venga resa impossibile
dal frapporsi di ostacoli variamente configurabili (7).

("} Cosi A. ProTo P1sant, voce Procedimenti cautelari, in Enc. Giur., XXVI, Roma,
1991, p. 2, enumera tutta una serie di situazioni, fisiologicamente o patologicamente
collegate alle caratteristiche della tutela giurisdizionale, idonee ad impedire quello
che dovrebbe essere 'effetto “normale” del processo, ossia 'ottenimento, da parte
dell’attore che ha ragione, di «tutto quello che egli ha diritto di conseguire a livello di
diritto sostanziale» e, conseguentemente, assegna alla tutela cautelare proprio la fun-
zione di assicurare I’avveramento di questo esito “normale”. Anche nello specifico
contesto del processo penale & usuale la spiegazione dell’istituto in discorso mediante
il riferimento alla necessita di evitare i danni conseguenti allo «scarto inevitabile tra
il momento della lesione e quello della reintegrazione» (cosi G. D1 TROCCHIO, voce
Provvedimenti cautelari, in Enc. Dir., XXXVI, Milano, 1988, p. 844). Per un primo
approfondimento dell’argomento “misure cautelari” v. AA.Vv., La nuova disciplina
della liberta personale nel processo penale, a cura di V. Grevi, Padova, 1985; G. AMa-
10, Commento all'art. 13, in Commentario costituzionale Branca, Bologna - Roma,
1977, p. 6; E. AMODIO, La tutela della liberta personale dell’imputato nella Convenzio-
ne europea dei divitti dell’'uomo, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1967, 841; G. ASCIONE
E.A. DE Biasg, La nuova disciplina dei provvedimenti restrittivi della liberta personale,
Milano, 1989; A. Baupi, I/ potere cautelare nel nuovo processo penale, Milano, 1990;
A. Cermi, voce Libertd personale (dir. cost.), in Enc. Giur., XIX, Roma, 1990, p. 1; M.
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Cosi, mentre le cosiddette “esigenze cautelari” rappresentano la ti-
pizzazione legislativa degli “ostacoli” che potrebbero impedire I'effet-
tiva “utilita” del percorso processuale, mediante gli “indizi di colpevo-
lezza” la legge ancora il provvedimento coercitivo alla sua probabile
base sostanziale (8), da accertarsi nella futura sentenza.

Questo “naturale” collegamento della misura cautelare con un giu-
dizio di verosimiglianza della condanna, consente di leggere I'atto con
cui il pubblico ministero richiede ed il giudice dispone il provvedimen-
to de quo, quale “addebito provvisorio”, tappa eventuale, ma altamen-
te significativa, di quel processo di graduale formazione dell’atto d'im-
putazione in cui si risolvono le indagini preliminari. Altamente signifi-
cativa, perché, i «gravi indizi di colpevolezza» di cui all’art. 273 c.p.p.
configurano un “addebito” sulla cui base si consente al pubblico mini-
stero di applicare all’indagato strumenti coercitivi della liberta perso-
nale che, nella loro indubbia consistenza di “anticipazione della
pena” (°), sembrerebbero fondamentalmente incompatibili con la pre-
sunzione costituzionale di non colpevolezza (*9).

CHIAVARIO, voce Libertd personale (dir. proc. pen.), ivi, p. 1;Ip., Una «carta di liberta»
espressione di impegno civile: con qualche sgualciture (e qualche patinatura di troppo),
in Commento al nuovo codice di procedura penale, a cura di M. Chiavario, ITI, Torino,
1990, p. 3; G. DE Luca, voce Custodia preventiva, in Enc. Dir., X1, Milano, 1962, p.
587; C.U. DEL Pozzo, Introduzione allo studio della libertd personale nel processo,
Milano, 1959; V. Grevi, Libertd personale dell'imputato e Costituzione, Milano, 1976;
Ip., Le garanzie della libertd personale dellimputato nel progetto preliminare, in Giust.
Pen., 1988, 1, 481; A. MANASSERO, La liberta personale dell’imputato, Milano, 1925; E.
MARZADURI, voce Custodia cautelare nel diritto processuale penale, in Dig. It., Discipli-
ne Penalistiche, 111, Torino, 1989, p. 279; A. MIELE, Esigenze cautelari, nuovo processo
e Convenzione europea, in il giusto processo, 1989, 78; M. Pisant, La custodia preven-
tiva: profili costituzionali, in Ind. Pen., 1970, 185; G. SPANGHER, Considerazioni in
tema di misure cautelari, in il giusto processo, 1990, 68.

()) Gia cosi limpidamente, A. MANASSERO, La liberta personale, cit., p. 71: «il giu-
dice, prima di emettere il mandato, deve essersi fatto un preventivo giudizio sulla
colpevolezza dell'imputato, secondo un alto principio di verosimiglianza.

(%) Cfr. G. DE Luca, voce Custodia preventiva, cit., p. 589.

(19) Sulla problematica in discorso v. in particolare V. Grevi, Libertd personale,
cit., p. 38; G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza dell'imputato, Bologna, 1979,
p. 31; G. Lozz1, «Favor rei» e processo penale, Milano, 1968, p. 7; M. Pisant, La custo-
dia preventiva, cit., 189. Sostiene, invece, Pestraneita della presunzione di non colpe-
volezza alla problematica propria della custodia cautelare C.U. DEL Pozz0, La liberta
personale, cit., p. 105.
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La dottrina ha chiarito come i gravi indizi (1!) richiesti per la legit-
timita del provvedimento cautelare debbano «rappresentare un qua-
dro probatorio della responsabilita dell'imputato non minore di quello
richiesto per il rinvio a giudizio» (12), nell’ovvia considerazione del fat-
to che non pud non ritenersi del tutto ingiustificata la misura restrittiva
statuita nei confronti di un soggetto la cui posizione non verrebbe nep-
pure sottoposta al vaglio del dibattimento (1%). E proprio questo nesso

(") Sul presupposto dei «gravi indizi di colpevolezza» v. G. AMaTO, Commento
all’art. 12 1. 5 agosto 1988, n. 330, in Leg. Pen., 1988, 533; Ip., Art. 273, in Commen-
tario, cit., 111, 1990, 15; A. ARCERI, Sul significato del termine «indizio» ai fini del-
Padozione delle misure cautelari personali e sul valore dell'individuazione fotografica,
in Giur. Mer., 1992, 11, 113; M. CHIAVARIO, Art. 273, in Commento, cit., 11, 1990, p.
28; A. GAITO, La valutazione della prova nelle decisioni “de libertate”, in il giusto pro-
cesso, 1992, 140; R. GUARINIELLO, Schede su Corte di cassazione e codice di procedura
penale: misure cautelari personali e gravi indizi di colpevolezza, in Foro It., 1992, 310;
F. LATTANZL, In tema di «gravi indizi di colpevolezza», in Cass. Pen., 1993, 2348; S.
RamajoLt, I «gravis indizi di colpevolezza e 'adozione di misure cautelari personali, in
Cass. Pen., 1992, 700; A. SANNA, Parametri di valutazione della prova e riesame delle
misure cautelari, in Giur. It., 1992, 11, 270.

(*?) Cosi G. AMATO, Art. 273, cit., p. 18. Contra, M. CHIAVARIO, Art. 273, cit., p.
33, in base al concetto che 'uso del potere cautelare non presupponga lo stesso gra-
do di “convinzione” necessario per la condanna o anche solo per il rinvio a giudizio.
L’idea che il quadro probatorio richiesto per I’emissione di una misura coercitiva
non pud essere inferiore a quello necessario e sufficiente per il rinvio a giudizio, era
implicitamente contenuta nella statuizione della direttiva 37 della Legge Delega n. 81
del 1987, ai sensi della quale P'assunzione della qualita d’imputato dipendeva non
solo dalla chiusura delle indagini preliminari con uno degli atti d’esercizio dell’azio-
ne penale, ma anche dal fatto che, nei confronti dell’indagato, fosse stata richiesta
una misura coercitiva. Ragioni di coerenza sistematica hanno poi indotto il legislatore
del codice a rivedere questa impostazione, escludendo dal novero degli atti costituti-
vi della qualita d’imputato, elencati nell’art. 60 c.p.p., atto di richiesta di provvedi-
menti cautelari. In proposito v. E. MARZADURL, voce Imputato e imputazione, cit., p.
282. Il mutamento, comunque, non toglie nulla alla sostanza del concetto in base al
quale il genetico collegamento tra misura coercitiva e futura probabile condanna,
trova espressione in quella condizione generale di applicabilita delle misure che & la
gravita degli indizi di colpevolezza a carico dell’indagato.

(%) Sempre nell’ottica di un genetico, inevitabile collegamento tra applicazione
del provvedimento cautelare e prognosi positiva di un futuro accertamento di re-
sponsabilita, perde valore quell’orientamento giurisprudenziale che considera inap-
plicabili agli “indizi” di cui all’art. 273 c.p.p. le regole dettate dagli artt. 191 e 192
c.p.p. quali “generali” regole di valutazione degli strumenti gnoseologici processuali,
ossia delle prove (v., a titolo d’esempio, tra le tante, Cass., Sez. I, 17 maggio 1991,
Scavuzzo, in Cass. Pen., 1992, 662, 1278; 1d., Sez. V, 20 agosto 1991, Mercuri, in
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inscindibile tra provvedimenti cautelari e prognosi di “condannabilita”
dell’indagato, che permette di considerare il giudizio espresso dal ma-
gistrato sulla richiesta del pubblico ministero di applicazione di una
misura coercitiva, come rilevante segnale di “credibilita” dell’assunto
accusatorio costruito nel corso delle indagini preliminari e cristallizza-
to attraverso l'imputazione. Di conseguenza, in primo luogo, Iinqui-
rente che si trovasse a dover effettuare la scelta tra azione penale e ar-
chiviazione al termine di un periodo investigativo “costellato” d’infrut-
tuose richieste cautelari, dovrebbe seriamente considerare 'opportuni-
ta di addurre in dibattimento un’ipotesi accusatoria apparsa ripetuta-
mente inconsistente gid durante quei vagli occasionali sull’addebito
provvisorio. In secondo luogo, il giudice dell'udienza preliminare che
si trovi a dover sottoporre al proprio controllo la fondatezza di un rin-
vio a dibattimento formulato nonostante la contingenza appena de-
scritta, non potra non tenere nella dovuta considerazione i precedenti

Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 120; 1d., Sez. I, 21 novembre 1991, Mauro, in Cass.
Pen., 1993, 223, 382; 1d., 30 gennaio 1992, Lucariello, C.E.D. Cass., n. 189224; Ip.,
12 febbraio 1992, Liguori, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 598; Ip., 29 aprile 1992,
Di Martino, C.E.D. Cass., n. 190133; per il medesimo orientamento in dottrina v. A.
Baupt, I potere cautelare, cit., p. 88; F. LATTANZL, In tema di «gravi indizi», cit., 2349,
S. RamajoLt, I «gravi» indizi di colpevolezza, cit., 701). Non solo, infatti, come & stato
acutamente sottolineato, «le regole contenute nell’art. 192 c.p.p. sono espressione di
una garanzia di razionalita e percio fungono da costante parametro per ogni provve-
dimento del giudice» (cosi A. Garto, La valutazione della prova, cit., 142; in senso
analogo v. pure A. ARCERI, Su/ significato del termine «indizio», cit., 114; A. SANNA,
Parametri di valutazione, cit., 274) ma, tra altro, disgiungere 'applicazione di misu-
re cautelari dalle regole di acquisizione e valutazione del materiale probatorio valevo-
li per il dibattimento, significa correre il rischio di incidere in via provvisoria sulla
liberta personale di un soggetto che, proptio a causa di quelle regole, potrebbe non
venire mai sottoposto a dibattimento. In altri termini, si rischia di distruggere quel-
J'unico nesso — la probabile condanna dell’indagato — che & capace di assicurare la
correttezza applicativa di misure altrimenti illegittime, in considerazione del princi-
pio costituzionale di non colpevolezza. La cosa ¢ tanto vera che persino convinti so-
stenitori della corrente che nega I'applicabilita dei criteri previsti dagli artt. 191 e 192
c.p.p. ai «gravi indizi» legittimanti I'adozione di misure coercitive, ammettono che
«ripugna alla coscienza valutativa che si imposti un giudizio di responsabilita e di
cautelarita allo stato degli atti sulle sabbie mobili della non-prova... L’unica salva-
guardia alla soluzione indicata (che consente il parto di un mostro giuridico quale un
rinvio a giudizio con un cautelato e un fascicolo dibattimentale in bianco) si rinviene
nella prudenza dei criteri valutativi» (cosi A. Baupr, I/ potere cautelare, cit., p. 88).
Peccato, solo, che la prudenza non sia una una norma giuridica!
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giudizi espressi dal giudice per le indagini preliminari sulla “solidita” pale-
sata dall’'addebito provvisorio in sede di esercizio del potere cautelare.

3. Controlli sui tempi delle indagini

Un altro consistente indizio di labilita dell’ipotesi accusatoria & of-
ferto dal provvedimento con cui il giudice respinga la richiesta di pro-
roga del termine apposto alle indagini preliminari, presentata dal pub-
blico ministero ai sensi dell’art. 406 c.p.p.

La norma in discorso non ¢ tra le piti perspicue del codice: la con-
cessione della proroga viene, infatti, ancorata alla sussistenza di tre di-
stinte motivazioni, tutte caratterizzate da lineamenti definitori alquan-
to nebulosi.

Dalla «giusta causa» prevista nel 1° comma della disposizione, ai
«casi di particolare complessita delle indagini» ovvero «oggettiva im-
possibilita» di chiusura delle medesime, cui il 2° comma condiziona la
possibilita di ottenere ulteriori proroghe dopo una prima, fruttuosa,
richiesta, P'art. 406 c.p.p. offre una gamma di fattispecie abilitanti la
proroga dei termini d’indagine, affidate piu alla sensibilita del singolo
giudice controllante che all’efficienza delimitativa della norma (14).

Guardando, pero, alla sostanza del fenomeno, si scoprono partico-
lari interessanti: dal 1° comma dell’art. 406 c.p.p., interprete sa che il
pubblico ministero, intenzionato ad indagare oltre i limiti temporali

(*) La dottrina ha insistito particolarmente sulla genericita del motivo di proroga
offerto dal 1° comma dell’art. 406 c.p.p. (v. in tal senso A. BERNARDI, Art. 406, in
Commento, cit., IV, 1990, p. 518), nonché sul fatto che il requisito della «particolare
complessita delle indagini» non debba identificarsi con I'identica formula normativa
voluta dall’art. 407, 2° comma, lett. b, quale presupposto per una durata ab origine
maggiore delle indagini preliminari, pena I’automatica concessione di proroghe ogni
qualvolta si tratti di investigazioni rientranti nella tipologia descritta dall’art. 407
c.p.p. (cfr., per questa precisazione, G. CONTI e A. MACCHIA, voce Indagini prelimina-
#i, in Enc. Giur., XVI, Roma, 1989, p. 17; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, 1,
Torino, 1991, p. 541). Sull’art. 406 c.p.p. v. pure, con riferimento ad un profilo par-
ticolare della disciplina, M.E. GAMBERINI, I# tema di proroga del termine per le inda-
gini preliminari, in Giur. It., 1993, 11, 691; B. MERCURI, Proroga delle indagini prelimi-
nari: ricorribilitd per cassazione del relativo provvedimento, in Giur. It., 1994, 11, 47;
G. SPANGHER, Sulla possibile proroga del termine per le indagini preliminari anche dopo
la sua scadenza, in Giur. Cost., 1993, 1294.
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imposti, non & obbligato ad una discovery completa delle tracce investi-
gative appurate sino a quel momento; cid che deve rendere noto al giu-
dice, alla controparte e a quell’eventuale cointeressato che ¢ la persona
offesa, consiste, secondo la lettera della norma, nella notitia criminis,
nonché nei motivi giustificanti la proroga. In realt3, & chiaro che la giu-
stapposizione dei due elementi — notizia di reato e motivi della richie-
sta — produce implicitamente effetto di delineare I'ipotesi imputativa
in elaborazione, ossia un addebito provvisorio che non puo essere pri-
vo di una certa consistenza, visto e considerato che su di esso gli inve-
stigatori hanno lavorato come minimo per sei mesi e ritengono, anzi,
indispensabile lavorarvi ulteriormente. E qui ¢ il punto. Se le cose non
stessero cosl, se, ciog, il pubblico ministero non fosse in grado di pre-
sentare una ricostruzione attendibile — benché bisognosa di ritocchi —
dell’accaduto storico, risulterebbe evidente I'inanita di ulteriori ricer-
che e, quindi, I'illegittimita di un provvedimento indirizzato a prolun-
gare oltre i limiti fisiologici quello stato d’incertezza per la sorte del-
V’indagato in cui si risolve la pendenza del procedimento penale. Co-
m’¢ stato ripetutamente sottolineato dagli interpreti, la disciplina codi-
cistica dei termini investigativi e delle eventuali proroghe, costituisce la
composizione del contrasto tra l'interesse all’acclaramento dell’accadu-
to storico e il diritto dell’indagato a veder definita la propria posizione
in tempi ragionevoli (%), L’approssimarsi della scadenza del termine

(%) V., in tal senso, M. BILANCETTIL, Le funzioni del giudice nella fase delle indagini
preliminari, in Giust. Pen., 1989, III, 296; R. CENICCOLA, I/ giudice per le indagini
preliminari, ivi, 1989, 11, 653; G. CONTI e A. MACCHIA, voce Indagini preliminari,
cit., p. 16; M. FerratoLL, I/ ruolo di «garante» del giudice per le indagini preliminari,
Padova, 1993, 102; F. GIANNITL, La poliedrica figura del giudice per le indagini preli-
minari, in Ind. Pen., 1989, 603; V. GREVL, La garanzia dell'intervento giurisdizionale
nel corso delle indagini preliminari, in Giust. Pen., 1988, 111, 353; N. Raimonoi, Pro-
roga del termine delle indagini preliminari: un contraddittorio da riequilibrare, in Dif.
Pen., 1993, 45; G. SPANGHER, Sulla possibile proroga del termine per le indagini preli-
minari anche dopo la sua scadenza, cit., 1294; G. TRANCHINA, Ruoli naturali e innatu-
rali del giudice nel nuovo processo penale, in Studi in-memoria di P. Nuvolone, Milano,
1991, p. 497. Non sono mancate, peraltro, voci, anche autorevoli, che hanno negato
la ragionevolezza di una disciplina impositiva di termini al lavoro degli investigatori,
nonostante I’attenuazione costituita dalle possibili proroghe. Per questo orientamen-
to v. F. CORDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 663; A. FERRARO, Osservazioni in
tema di termini di durata delle indagini preliminari, in Cass. Pen., 1993, 103; C. TAOR-
MINA, Diritto processuale, cit., 1, 531. Il senso e lo scopo della disciplina codicistica,
che impone il rispetto di tempi precisi per il compimento delle indagini preliminari,
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apposto alle indagini senza che il pubblico ministero sia in grado di
determinarsi circa Palternativa tra agire e archiviare, provoca il sorgere
di una “presunzione d’inutilita” di ulteriori investigazioni, superabile
solo qualora, nell’apposito procedimento di cui all’art. 406 c.p.p., il
pubblico ministero riesca a dimostrare il contrario. ‘

1l corollario di siffatte considerazioni, per il profilo che in questa
sede interessa, & che anche il provvedimento con cui il giudice per le
indagini preliminari, a seguito dell’'udienza nel contraddittorio delle
parti, prevista dal 5° comma dell’art. 406 c.p.p., non ritenga possibile
concedere la proroga richiesta, costituisce banco di prova della soste-
nibilita dell’addebito provvisorio enunciato dall’organo investigante;
sarebbe, pertanto, coerente il comportamento del pubblico ministero
che, a seguito di un evento quale quello sopra descritto, riconsiderasse
in termini critici la consistenza dell’ipotesi accusatoria tracciata sino a
quel momento, decidendosi per I'archiviazione. Identicamente, il giu-
dice dell’udienza preliminare che si trovi a dover delibare la fondatez-
za di un rinvio a giudizio effettuato nonostante l'infruttuosa richiesta
di proroga, dovrebbe tenere conto dell’evento in discorso come di un
segnale importante: il pubblico ministero avrebbe, in quel caso, eserci-
tato I’azione penale dopo aver egli stesso riconosciuto ~ attraverso la
domanda di proroga — che I'ipotesi accusatoria non era sufficientemen-
te istruita per venir addotta in giudizio e dopo che un magistrato im-
parziale ha vagliato, nel contraddittorio delle parti, la consistenza della
tesi accusatoria presentata a supporto della richiesta di proroga ().

risultano completamente nullificati dallo strisciante fenomeno della ritardata iscrizio-
ne della #notitia criminis nell’apposito registro, in aperta inadempienza dell’art. 335
c.p.p., statuente, a carico del pubblico ministero 'obbligo di iscrivere immediata-
mente ogni notizia di reato che gli giunga a conoscenza. Come ¢ stato correttamente
rilevato «...premesso che i risultati delle indagini preliminari possono entrare nel
dibattimento... & giocoforza convenire che si tratta di indagini preliminari soltanto
nel nome ma di classica attivita istruttoria, nei fatti: con ovvie conseguenze circa l’esi-
genza di consentire alla parte privata un’effettiva partecipazione a questa fase proce-
dimentale. Ma sta di fatto che, quando ritarda Piscrizione, la cosiddetta parte pubbli-
ca si arroga una situazione di supremazia incontrollata perché elude quei limiti tem-
porali che la legge ha stabilito per la durata delle indagini preliminari e perché si
attribuisce poteri di istruttoria occulta che non stanno né in cielo né in terra». Cosi
A. Garto, Incostituzionale la ritardata iscrizione della notizia di reato, in Italia oggi, 25
febbraio 1994, n. 47, p. 30.

(1) Ovviamente & possibile che, in linea teorica, il giudice per le indagini prelimi-
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Sempre in tema di controlli occasionali sul comportamento del pub-
blico ministero nella fase investigativa e di relazionalita tra essi e la scel-
ta finale tra azione o archiviazione, un’ultima parola va spesa a propo-
sito di quella forma di controllo che si estrinseca in una valutazione del
giudice sull’opportunita di riapertura delle indagini, effettuata nei
modi previsti dall’art. 414 c.p.p. ().

Ai sensi della norma «dopo il provvedimento di archiviazione emes-
so a norma degli articoli precedenti, il giudice autorizza con decreto
motivato la riapertura delle indagini su richiesta del pubblico ministe-
ro motivata dall’esigenza di nuove investigazioni».

Di chiara evidenza per chi si accinga ad esaminare la lettera della
norma, & che essa attribuisce indirettamente al decreto di archiviazione
richiesto dal pubblico ministero ed emanato dal giudice per le indagini
preliminari, una forma di efficacia preclusiva (**), in quanto subordina
la possibile riapertura delle indagini preliminari alla ricorrenza di un

nari non abbia ritenuto opportuno concedere la proroga in quanto riteneva il caso
istruito in maniera pilt che sufficiente per il rinvio a giudizio. La concreta realta di
procure sovraccariche di lavoro arretrato e, soprattutto, P’abito mentale tutt’ora vivo
di un pubblico ministero che piuttosto rinvia a giudizio casi non adeguatamente istruiti,
ma difficilmente trattiene presso di sé, in un impeto di pignoleria, processi gia pronti
per il dibattimento, inducono a pensare che il caso appena tratteggiato sia molto
meno frequente dell’evento opposto.

(7) Sull’istituto nel codice 1988, v. A. BERNARDI, A7t. 414, in Commento al nuovo
codice, cit., IV, p. 554; L. CarL1, Preclusione e riapertura delle indagini preliminari
nell'art. 414 c.p.p., in Giur. It., 1994, 11, 637; N. CARULLL, Dell’archiviazione e delle
prove nel nuovo codice di procedura penale, Napoli, 1989, p. 46; F. CorpERO, Procedu-
ra penale, 1991, cit., p. 407; G. CONGIU, Sulla revocabilitd del decreto di archiviazione,
in Géur. It, 1992, 11, 601; G. ContI e A. MACCHIA, voce Indagini preliminart, in Enc.
Giur., XVI, Roma, 1991, 19; R. KosTORS, voce Riapertura delle indagini, in Enc. Dir.,
XL, Milano, 1991, 350; E. SELVAGGI, Sulla revocabilita del decreto di archiviazione, in
Cass. Pen., 1991, 11, 586; C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 593; non-
ché, volendo, C. VALENTINI REUTER, 1 tema di riapertura delle indagini dopo larchi-
viazione e misure coercitive, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen, 1994, 314.

(18) Sulla “preclusione” quale peculiare fenomeno processuale v. ANDRIOLI, voce
Preclusione (dir. proc. civ.), in Novissimo Dig. It., X111, Torino, 1966, p. 567; G. CHIO-
VENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 2°ed., 1923, p. 717; per una criti-
ca del concetto, giudicato utile, ma assolutamente non tecnico, v. A. AtTARDI, Per
una critica al concetto di preclusione, in Jus, 1959, 1; Ip., voce Preclusione, in Enc.
Dir., XXXIV, Milano, 1989, p. 893; C. ManprioL1, Corso di diritto processuale civile,
1, Torino, 6* ed., 1987, p. 346; S. SatrAa e C. Punzi, Diritto processuale civile, Padova,
11° ed., 1992, p. 141.
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presupposto oggettivo ('esigenza di nuove investigazioni), da verifica-
re in apposito procedimento. Ora, & ovvio che, una volta deciso di sta-
bilire un’espressa disciplina per la riapertura delle indagini dopo I'in-
tervenuta archiviazione, il legislatore avrebbe ben potuto limitarsi ad
esplicitare quella che era stata la silenziosa scelta del vecchio codice,
ossia negare al decreto che dichiara la superfluita del processo qualsi-
voglia efficacia preclusiva. La soluzione opposta, perd, & coerente con
il nuovo ruolo strutturale dell’archiviazione, quale provvedimento ba-
sato su indagini preliminari tendenzialmente esaustive e, quindi, su di
una sicurezza di valutazione, circa le caratteristiche della notitia criminis,
assolutamente inimmaginabile nel provvedimento ex art. 74 c.p.p. 1930.

Se, dunque, 'attuale archiviazione ¢, nella voluntas legis, una scelta
accuratamente ponderata, e se, d’altro canto, la fase investigativa po-
trebbe essere tale da «comportare costi umani ed economici non indif-
ferenti» (1), compresa I’eventuale privazione della liberta a carico del
soggetto indagato, ecco che attribuire una qualche efficacia preclusiva
al decreto di archiviazione diventa una scelta di coerenza.

La pratica configurazione del procedimento per la riapertura delle
indagini, si basa sul medesimo schema “richiesta del pubblico ministe-
ro — autorizzazione del giudice” che caratterizza anche ’archiviazione,
nonché, in generale, qualsiasi intervento giurisdizionale nella fase delle
indagini preliminari. Il provvedimento giudiziale con cui viene autoriz-
zata la riapertura ¢ un decreto motivato, mediante il quale il giudice
per le indagini preliminari & tenuto a chiarire su quali basi abbia rite-
nuto giustificata la pretesa del pubblico ministero di svolgere nuove
investigazioni su un caso gia chiuso.

L’essenziale disciplina contenuta nell’art. 414 c.p.p. sembrerebbe
non offrire spazio a guerelles gnoseologiche: sembrerebbe, diciamo,
visto che i contributi interpretativi sinora apparsi sull’argomento la-
sciano chiaramente intendere come, in cinque anni di applicazione
della norma, siano sorte almeno due “questioni litigiose” importanti.

La prima, attiene alla esatta interpretazione del requisito oggettivo
richiesto dall’art. 414 c.p.p. affinché la riapertura delle indagini possa
definirsi legittima, ovvero al parametro decisorio adottabile dal giudi-
ce: lesigenza di nuove investigazioni.

(**) Cosl, R. Kostoris, voce Riapertura, cit., p. 352.
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E stato rilevato come la suddetta esigenza «dovrebbe implicare... la
possibilita di superare il giudizio di “superfluitd” del processo formu-
lato nel decreto o nell’ordinanza di archiviazione; giudizio di “super-
fluita” ... da correlare alla formula di archiviazione rispetto alla quale ¢
domandata la riapertura delle indagini, e, quindi, non necessariamente
avente ad oggetto una valutazione in termini di infondatezza della 7o-
titia criminis. In rapporto a quest’ultima situazione, va per0 precisato
che, ricollegando il giudizio di infondatezza... alla ritenuta inidoneita
degli elementi acquisiti durante le indagini preliminari a sostenere I'ac-
cusa in giudizio (art. 125 norme di attuazione), i presupposti per otte-
nere la riapertura delle indagini dovrebbero venire paradossalmente a
coincidere con quelli necessari per domandare il rinvio a giudizio» (%°).

Una formula interpretativa del genere rende inutilmente complica-
to qualcosa che ¢ tutt’altro che tale; I'espressione usata dalla norma -
“esigenza di nuove investigazioni” — mira solo a chiarire come, per por-
re nel nulla il precedente provvedimento di chiusura delle indagini, oc-
corra la ragionevole prospettazione di un “vuoto” investigativo, un’in-
completezza, insomma, rimediabile con un lavoro diverso o piu accu-
rato. Dedurre il criterio decisorio adoperabile dal giudice per le inda-
gini preliminari, da una traduzione iz negativis di quello proposto dal-
P’art. 125 disp. att. c.p.p. per legittimare I’archiviazione, diventa un as-
surdo logico laddove si consideri come cid significherebbe pretendere
che il pubblico ministero chieda la riapertura delle indagini, afferman-
do di possedere elementi probatori atti a sostenere 'accusa in giudizio
(che poi sarebbero gli stessi elementi probatori che lo avevano spinto
ad archiviare). In realta cid che la norma suggerisce al pubblico mini-
stero & semplicemente di saper dimostrare che esistono dubbi sulla
ragionevolezza della precedente archiviazione (?!), in quanto frutto di

(%) Cosi, R. KosTORiS, voce Riapertura, cit., p. 352; per analoga opinione v. G.
CoNGlIU, Sulla revocabilita, cit., 604. -

(21) Pud essere interessante istituire un brevissimo paragone con ’elaborazione
dottrinale compiuta sull’istituto “ riapertura delle indagini” dai giuristi tedeschi. Il §
170 II S$tPO, dedicato alla disciplina della principale forma di archiviazione cono-
sciuta da quell’ordinamento, tace del tutto su di un eventuale, possibile seguito della
notitia criminis gia accantonata. Una situazione, dunque, analoga a quella prodotta
dall’abrogato art. 74 c.p.p. 1930. Nel vuoto di disciplina, gli orientamenti dottrinali
proposti non si sono discostati, per anni, dalla facile constatazione che, non avendo
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opzioni erronee, ovvero in quanto non pit sostenibile in base ad un
successivo, imprevisto, mutamento dello stato di fatto.

La seconda guerelle nata dalla pratica interpretativa dell’art. 414
c.p.p. riguarda Ieffettivo ruolo del giudice per le indagini preliminari
nell’istituto ivi disciplinato. In particolare, il dubbio circa la compati-
bilita tra un eventuale divieto d’indagine e il principio di obbligatorieta
dell’azione ha dato luogo ad un orientamento giurisprudenziale, del
resto adombrato dalla stessa dottrina (22), che postula I'autorizzazione
del giudice quale “atto dovuto” (??), per negare giuridica configurabi-
lita ad un possibile diniego.

In realtd, a ben vedere, chi ritiene 1’autorizzazione del giudice un
atto dovuto non solo nullifica una garanzia legislativamente prevista,
ma, soprattutto, trasforma Part. 414 c.p.p. in ridicola forma di spreco:
non serve a nulla istituire momenti di verifica se 'organo controllante
non puo che aderire alle richieste del controllato. |

Cosl chiariti i lineamenti effettivi dell’istituto, diventa pit semplice

il legislatore regolato minimamente il caso, se ne poteva dedurre una sua implicita
volonta di lasciarlo al buon senso del pubblico ministero di turno. V. in proposito P.
Riess, § 170, in LOWE/ROSENBERG, Die Strafprozeflordnung und das Gerichtsverfassun-
gsgesetz mit Nebengesetzen. Grofkommentar, Berlin, 24. Aufl., 1984, RD 45; KLEINK-
NECHT / MEYER-GOSSNER, Strafprozeffordnung, 41. Aufl., Minchen, 1993, § 170, RD 9;
R. MULLER, § 170, in Karlsruber Kommentar zur Strafprozefordnung, Miinchen, 2.
Aufl., 1987, RD 23; K. PETERS, Strafprozefordnung, Karlsruhe, 3. Aufl., 1981, p. 438.
Per una critica della sistemazione legislativa vigente v. F. Loos, Probleme der be-
schrinkten Sperrwirkung strafprozessualer Entscheidungen, in JZ 1978, 592, che pro-
pone un’efficacia preclusiva per il provvedimento d’archiviazione deducendola dal
c.d. principio dell’affidamento, valido nell'intero settore del diritto pubblico. Di re-
cente un’impostazione rimasta sinora isolata ha, peraltro, proposto un’interpretazio-
ne tanto semplice, quanto ovvia, del silenzio normativo, rilevando come, pur non
esistendo un’efficacia preclusiva dell’archiviazione, il p.m. mai potrebbe riaprire le
indagini a suo piacimento, visto che la medesima intangibile essenza dello Stato di
diritto lo costringerebbe ad un comportamento improntato a criteri di dimostrabile
ragionevolezza (“motivi tangibili”); cosi, P. KreY, Strafverfabrensrecht, Bd. 11, Stutt-
gart, 1990, p. 3.

(®) Cfr. F. CorDERO, Procedura penale, 1991, cit., 407; R. Kostoris, voce Riaper-
tura, cit., p. 353; contra, N. CARULLL, Dell’archiviazione, cit., p. 51; G. CoNGIU, Sulla
revocabilita, cit., 604,

() Cass., Sez. I1, 5 febbraio 1991, Ventrilla, in Gizr. It., 1992, I1, 602; contra, 1d.,
Sez. I, 1° giugno 1990, Vianello, 7vz, 1991, 11, 42; Id., Sez. I, 1° giugno 1990, Venezia,
in Arch. Nuova Proc. Pen., 1991, 382;1d., Sez. V, 25 gennaio 1991, Boschetti, in Cass.
Pen., 1991, 190, 577.
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chiatire i rapporti che intercorrono tra esso ed un futuro, eventuale
esercizio dell’azione penale.

Una volta riaperte le indagini ai termini di legge, il pubblico mini-
stero si trova nuovamente collocato all’inizio di un itinerario investiga-
tivo dal duplice possibile esito: archiviazione o avvio del processo. E
questo & il punto: Porgano inquirente ha chiesto la riapertura delle in-
dagini postulando la necessita di un supplemento investigativo, rispet-
to ad una stato di cose che, in precedenza, 'aveva indotto a chiedere
’archiviazione del procedimento.

In altre parole, dal punto di vista teorico, lo stadio di acclaramento
della notitia criminis nei cui confronti siano appena state riavviate le
investigazioni corrisponde quasi ad una tabula rasa gnoseologica, ed ¢
ovvio. Il pubblico ministero de guo mira ad indagare ancora: puo darsi
che abbia sotto mano nuove fonti di prova o semplicemente una diver-
sa combinazione logica di vecchi elementi, ma, in senso processuale,
non ha in mano nulla, perché nulla poteva acquisire ad indagini sospe-
se e ben poco possedeva anche prima, visto che ha chiesto I'archivia-
zione. ,

Se cosi stanno le cose, & chiaro che la possibilita di un esercizio
dell’azione penale effettuato immediatamente a ridosso o poco dopo la
riapertura delle indagini nasconde o un’archiviazione strategicamente
orientata ad aggirare i termini prossimi a scadere, oppure una forma di

" esercizio “apparente” dell’azione penale, finalizzato a scaricare sul di-

battimento i vuoti gnoseologici dell’indagine.

Insomma, non & concepibile che il pubblico ministero possa com-
piere, a ridosso del procedimento previsto dall’art. 414 c.p.p., atti im-
plicanti una compiuta o almeno assai avanzata formazione dell'ipotesi
accusatoria. Ad esempio, pur essendo assolutamente indiscutibile che
’emissione di un ordine di custodia cautelare, in seguito alla riapertura
delle indagini, appartiene al possibile, fisiologico svolgimento di que-
ste ultime, bisogna tener presente che il collocarsi del provvedimento
in un settore temporale immediatamente adiacente al rilascio dell’auto-
rizzazione ex art. 414 c.p.p., viene, di fatto, a causare la mancanza del
requisito richiesto dall’art. 273, 1° comma, c.p.p. ovvero i «gravi indizi
di colpevolezza». Il legislatore ha condizionato ogni possibilita di ria-
prire indagini regolarmente concluse alla ricorrenza di un requisito sin-
teticamente definito dalla norma quale “esigenza di nuove investiga-
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zioni”. Qualsiasi ellissi si voglia adottare a scopi esemplificativi della,
peraltro chiara, dizione normativa, risulta impossibile comprendervi la
necessita, per il pubblico ministero, di addurre ulteriore materiale pro-
batorio a sostegno e motivazione della propria richiesta. In considera-
zione di tanto, sembra chiaro che un provvedimento di custodia caute-
lare emesso in immediata consecutio temporum con I'autorizzazione alla
riapertura delle indagini, ¢ una ordinata in base allo stesso fumus di
colpevolezza che aveva indotto il p.m. a richiedere I’archiviazione, un
provvedimento, quindi, inficiato da deficienze motivazionali tali da
doverne disporre I’annullamento, ai sensi dell’art. 292, 2° comma, lett.
¢., c.p.p. La Corte di cassazione ha avuto modo di pronunziarsi pro-
prio sull’ipotesi ora descritta, concludendo, peraltro, per la piena legit-
timita dell’ordinanza di custodia cautelare emessa nei confronti dell’in-
dagato subito dopo la riapertura delle indagini e in mancanza di nuovi
atti di acquisizione probatoria. (4).

(*) Cfr., in tal senso, Cass., Sez. IV, Rapisarda, in Rév. It. Dir. e Proc. Pen., 1994,
314,
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I CONTROLLI SULL’AZIONE ESERCITATA

Sommario: 1. L’udienza preliminare e il cosiddetto “esercizio apparente dell’azione
penale”. — 2. L’azione penale nel dibattimento.

1. L’udienza preliminare e il cosiddetto “esercizio apparente dell azione

penale”

L analisi delle forme assunte in un dato ordinamento dall’atto o
dalla serie di atti attraverso i quali si conferisce giuridica rilevanza al-
I’archiviazione, assume importanza primaria non solo in sé e per s¢, ma
anche in vista di uno scopo ulteriore, ovvero quello di tracciare un
quadro pili completo dei lineamenti rivestiti dall’azione penale nella
sua forma odierna.

Sono gli artt. 50, 1° comma, e 405, 1° comma, c.p.p. che autorizza-
no linterprete a servirsi dellistituto-archiviazione per meglio definire
“quando” e “come” vada promossa I'azione. Ai sensi del primo, «l
pubblico ministero esercita I'azione penale quando non sussistono i
presupposti per la richiesta di archiviazione»; mentre, per il secondo,
lo stesso organo «quando non deve richiedere I'archiviazione, esetcita
P’azione penale, formulando I'imputazione, nei casi previsti nei titoli II,
I, IV e V del libro sesto ovvero con richiesta di rinvio a giudizio».

Entrambe le norme contengono, anzitutto, I’enunciazione di un
dovere, a carico del pubblico ministero, la cui fattispecie costitutiva
viene delineata per mezzo di una proposizione a carattere negativo:
Porgano dell’accusa & tenuto ad esercitare I'azione allorché non esista-
no i presupposti legittimanti una richiesta d’invio degli atti in archivio.
Mediante questa fattispecie il legislatore specifica la generica norma
costituzionale dell’art. 112, statuendo che I’obbligo di cui tratta la nor-
ma citata, sorge solo nel momento in cui non esistano motivi per archiviare.
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L art. 405, 1° comma, c.p.p. non si limita a definire “quando” I'azio-
ne vada esercitata, ma si spinge sino a considerare il “come”, ossia
mediante un atto avente carattere d’'imputazione di cui fornisce un
elenco tipico, ma non concluso: alla richiesta di rinvio a giudizio e agli
atti d’inizio dei quattro procedimenti speciali provocabili dal pubblico
ministero, va aggiunta la contestazione in udienza del fatto connesso o
nuovo (artt. 423,517 e 518 c.p.p.).

Di questa duplice indicazione fornita dagli artt. 50 e 405 c.p.p., la
prima — attinente al “quando” dell’azione penale — &, come si vedra, la
pili importante; essa chiarisce non solo il tipo di rapporto che intercor-
re, nel sistema attuale, tra azione e archiviazione, concepite quali forme
speculari dello stesso fenomeno, ma rende pure evidente che, proprio
a causa di quella specularita, i presupposti dell’obbligo d’agire sono
ricavabili @ contrario da quelli che la legge costruisce come legittimanti
la richiesta d’archiviazione. In altre parole, il pubblico ministero eser-
citera azione penale nel momento in cui gli appaia chiara la fondatez-
za della notizia di reato e, contemporaneamente, sia riuscito a corre-
darla di materiale investigativo idoneo a sostenere I’accusa in giudizio.

Questa modalita definitoria dei caratteri dell’azione penale, quale
fattispecie ricavata attraverso una sorta di “inversione ottica” delle
norme in tema di archiviazione, non & una novita nell’ordinamento
processualpenalistico attuale. Neppure il codice di procedura penale
del 1930 chiariva quali fossero i presupposti dell’obbligo d’agire, limi-
tandosi a contemplare quelli dell’archiviazione. La complementarita
dei due comportamenti non era sottolineata dalla legge, ma pur sem-
pre presente, visto che il 1° comma dell’art. 74 c.p.p. abr. nulla diceva
circa eventuali parametri decisori per I'azione, mentre, il 3° comma,
specificava nella «manifesta infondatezza» il presupposto idoneo e suf-
ficiente a legittimare I'invio degli atti in archivio. Ovvio, dunque, che
'obbligo d’agire venisse ravvisato nella non manifesta infondatezza
della notizia di reato.

A ben vedere, perd, il fatto di servirsi del parametro valido per l'ar-
chiviazione come strumento definitorio a contrario dell’obbligo d’agi-
re, era, per il codice del ’30, un conseguente corollario della natura
residuale attribuita alla scelta archiviativa, in quanto intesa come mo-
mento di selezione solo e unicamente di quelle notizie che apparissero
icto oculi inadatte ad avviare un processo.
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Insomma, visto che, per quel sistema, agire era la regola e archiviare
I’eccezione, corrispondeva ad una volonta di pragmatismo legislativo,
la scelta definitoria del fenomeno minore rispetto a quello di maggiore
portata.

Le cose stanno diversamente nel codice del 1988. Caratteristica del
sistema attuale &, come gid segnalato, un forte ampliamento dei casi di
archiviazione, conseguente alla forma accusatoria del processo, quale
fenomeno in cui ciascuna delle parti ha da assumersi la responsabilita
delle proprie scelte procedimentali, ivi compresa e, anzi, prima di tutto
considerata, quella di provocare l'intervento della giurisdizione. Se tale
scelta non & fatta cognita causa, Iesito probabile del processo sara la
sconfitta della tesi accusatoria mal ponderata.

Nella visuale del legislatore azione e archiviazione stanno quantita-
tivamente sullo stesso piano. Il senso di una definizione della prima
quale fattispecie “di risulta” rispetto all’atto artchiviativo non sta pitl
nella maggiore praticita definitoria di un istituto che ¢ I'eccezione a
fronte di una regola, bensi nella volonta di sottolineare la natura di
“opposti speculari” attribuita ad azione e archiviazione; insomma, nel
desiderio di evitare che si ripetano equivoci sulla natura della seconda, in
quanto intesa propriamente come non-azione.

T chiaro, peraltro, che siffatta peculiarita avrebbe potuto essere
messa in evidenza anche qualora il legislatore si fosse deciso a delinea-
re in positivo i presupposti dell’obbligo d’agire e, specularmente, in
negativo, quelli della richiesta d’archiviazione.

Se cid non & avvenuto &, con ogni probabilitd, grazie al forte influs-
so psicologico esercitato dal canone cosiddetto del favor actionis (1),
figlio primogenito del principio costituzionale di obbligatorieta. Quel
canone induce tutt’ora a percepire I'azione quale scelta prioritaria ri-
spetto all’archiviazione e, per conseguenza, quest’ultima come evento
quantitativamente minore e di pitt semplice definizione ().

(1) Ad esempio, nella sentenza costituzionale n. 88 del 1991 sono contenute argo-
mentazioni che danno la misura della perdurante importanza del c.d. favor actionis
sulla mentalita dell’interprete. Corollario del tradizionale favor actionis & il favor que-
relge su cui v. G. CoNso, voce Capacitd processuale penale, in Enc. Dir., VI, Milano,
1960, p. 134; A. GArTO, «Electa una via». I rapporti tra azione civile e azione penale
nei reati perseguibili a querela, Milano, 1984, p. 46.

(2) Sembra opportuno mettere in rilievo che corre una bella differenza tra notare
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Quali che siano, comunque, i motivi che hanno indotto il legislatore -
ad adottare certe modalita costruttive, resta il fatto che 'interprete &
autorizzato, ed anzi costretto, proprio da guelle modalita a compren-
dere i caratteri dell’azione penale attraverso lo studio delle norme in
tema di archiviazione. |

Ed ecco la prima conseguenza deduttiva che & possibile trarne: se il
pubblico ministero deve agire allorché compiute risultanze investigati-
ve lo inducano a pensare che possiede materiale probatorio idoneo a
. sostenere I'accusa in giudizio, I’azione non & piil un sasso gettato sulla’
immobile superficie acquatica del processo affinché ne derivino tutte
quelle onde d’urto che essa ¢ in grado di produrre, ma una freccia,
scagliata in direzione precisa, al preciso scopo di colpire quel bersaglio
ben delineato che ¢ la condanna.

Fuori di metafora, I’azione penale non & pit configurabile quale ri-
chiesta “astratta” di giurisdizione, richiesta, cio¢, di una decisione pur-
chessia, ma “concreta” domanda di condanna, fatta da un soggetto che
non ¢ pitt un organo “paragiurisdizionale”, ma propriamente e fino in
fondo “parte” (%). Parte d’accusa. Questa concretezza dell’azione co-
stituisce conseguenza immediata dello spostamento, subito dalla fase
di scelta tra agire e archiviare, al termine delle indagini preliminari.

Dal carattere concreto dell’azione deriva ulteriormente, per inevita-
bile corollario, il suo contenuto imputativo. L’atto con cui essa viene

‘come il favor actionis corrisponda, nell’attuale ordinamento, pitt ad un mito dell’in-
terprete che allo spirito del codice, e affermare che I’azione penale sia connotata, nel
codice 1988, da un carattere di residualita (cfr. A.A. SAMMARCO, La richiesta di archi-
viazione, Milano, 1993, p. 116). A ben vedere |’azione di cui patla I’art. 50 c.p.p., non
possiede né carattere di residualita, né di scelta tendenzialmente favorita — come ac-
cadeva nel codice del ’30. Essa si caratterizza, nella configurazione teorica esplici-
tata dalla norma, per uno spazio applicativo esattamente identico a quello dell’archi-
viazione. La guantitd pratica, poi, di procedimenti archiviati e non, possiede sfuma-
ture ovviamente variabili da procura a procura e di anno in anno.

(*) D. S1RACUSANO, Introduzione, in AANY., Manuale di diritto processuale penale,
I, Milano, 1* ed., 1990, p. XVI, parla di «azione concreta, sorretta dai risultati delle
indagini preliminari e coordinata alle ragioni dell’accusa». Per una presa di posizione
fortemente critica in merito alla restaurata natura di “parte” in senso proprio del
pubblico ministero, v. A. GAITO, Ambiguiti del p.m. in un sistema tendenzialmente
accusatorio, in il giusto processo, 1991, 39; A. MisLE, Davvero ad armi pari accusa e
difesa nel nuovo processo penale?, ivi, 1990, 354.
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esercitata dovra, ciog, «porre un tema di decisione» () per il giudice
chiamato ad esaminare il merito, ovvero un’ipotesi storica — fatto e
presunto autore — e la sua sussunzione sotto la norma penale sostanzia-
le ad essa conforme (°).

E chiaro che questo contenuto dell’azione non pud mancare dove
ad essa il legislatore attribuisca carattere concreto, identificandola con
una richiesta di condanna. Ecco perché tra i due aspetti dell’azione
penale identificati dall’art. 405 c.p.p. —la sua specularita rispetto all’ar-
chiviazione e il suo contenere I'imputazione — il primo assume un’im-
portanza decisamente prevalente rispetto al secondo, trattandosi di una
nota strutturale della quale I'altra ¢ mero corollario.

D’altro canto, quando si parla di concretezza, si fa riferimento non
solo ad un carattere descrittivo, ma ad un signum dell’azione penale
normativamente statuito, che, in quanto tale, possiede anche natura
cogente. Con altre parole, il codice, collocando I’azione al termine del-
le investigazioni, pretende che essa possieda, al momento del suo eser-
cizio, carattere concreto, ossia si profili come effettiva richiesta di pu-
nizione, atto che evoca l'intervento della zurisdictio al fine di decidere
sulla fondatezza della pretesa punitiva manifestata.

Cid significa che il legislatore non si limita a chiedere che I'atto
d’esercizio dell’azione contenga un’imputazione, ossia compiuto deli-
neamento del fatto storico e sussunzione sotto una data norma sostan-
ziale, ma esige qualcosa di pit; esige che quell’ipotesi, tracciata sulla
carta nella richiesta di rinvio a giudizio o atto analogo, cammini verso

(*) In questi termini F. CORDERO, Procedura penale, Milano, ediz. 1987, p. 79, tra-
duce I'atto del “formulare un’imputazione”. Sull’argomento v. pure P. DE LALLA,
Idee per un «complemento istruttorio» del giudice nelle indagini preliminari, in Riv.
It. Dir. e Proc. Pen., 1994, 64, che patla di una azione penale ricostruita in ottica
processualcivilistica.

(°) Sul concetto e le modalita dell’atto d’imputazione v. F. CARNELUTTI, Cenni
sull’ imputazione penale, in Questioni sul processo penale, Bologna, 1950, p. 168; G.
CONSsO, voce Accusa e sistema accusatorio, in Enc. Dir., 1, Milano, 1958, p. 340; F.
CORDERO, voce Giudizio, in Novissimo Dig. It., VII, Torino, 1961, p. 883; O. Domi-
NIONI, voce Imputazione, in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, p. 820; Ip., Arz. 50, in Com-
mentario del nuovo codice di procedura penale, a cura di E. Amodio e O. Dominioni,
1, Milano, 1989, p. 287; P. NuvOLONE, Contributo alla teoria della sentenza istruttoria
penale, Padova, 1969, p. 38; V. PERCHINUNNO, voce Imputazione (capi di), in Enc.
Giur., XVI, Roma, 1989, p. L.

10.




260 CAPITOLO SESTO

il processo in compagnia dei supporti' probatori idonei a corrobo-
rarla (©). |

E lecito chiedersi a questo punto se esistano strumenti processuali
in grado di garantire che I'atto di provocazione della zurisdictio possie-
da i caratteri voluti dal legislatore. Ovviamente si, altrimenti si tratte-
rebbe di un ordinamento che non assicura 'esecuzione del suo dictum
normativo, e lo strumento pensato a questo scopo ¢ 'udienza prelimi-
nare.

L’istituto, previsto dagli artt. 416-429 c.p.p., € stato definito, con
ragione, «’emblema del nuovo processo» (’) e non solo, perché, come
sostiene ’autore di quella definizione, «apre una luce nell’attuale buio
della fase istruttoria», ma anche perché ad essa ¢ affidato il fondamen-
tale compito di vigilare sulla correttezza dell’azione esercitata.

Si sta parlando — & opportuno notarlo preliminarmente — di un isti-
tuto estremamente discusso nella sua conformazione legislativa, nelle
sue capacitd applicative e finanche nei suoi scopi. L’analisi che segue
non ha, peraltro, come obiettivo, un’immissione piena in questo dibat-
tito. L’udienza preliminare possiede, infatti, caratteri procedurali al-
quanto complessi e ricchi di sfumature, derivanti dalla sua natura di
luogo in cui si verifica — secondo 'ideale configurazione codicistica — la
prima discovery completa degli elementi probatori raccolti dall’accusa
nel corso delle indagini, nonché una correlativa contrapposizione dia-
lettica delle parti.

L’udienza preliminare ¢ anche il luogo in cui avvengono, se del
caso, scelte fondamentali circa i modi del successivo giudizio, che po-
trebbe proseguire in via ordinaria oppure scegliere le strade diversifi-
cate dei giudizi speciali.

Tutto questo settore d’indagine sarebbe, ovviamente troppo ricco e
complesso per i limiti del presente lavoro. E le specificazioni ramifi-

() Sostanzialmente in tal senso, con chiarezza, v. G. TuroNE, Obbligatorieti e
discrezionalita dell'azione penale, in Quest. Giust., 1991, 898, richiamandosi al con-
cetto di «oggettiva superfluita del processo» espresso dal noto saggio di M. CHIAvVA-
RIO, Appunti sulla problematica dell’«azione» nel processo penale italiano: incertezze,
prospettive, limiti, in Rév. Trim. Dir. Proc. Civ., 1975, 890. Concetto questo che ha
consentito pure alla Corte costituzionale, nella sent. n. 88 del 1991, di “salvare” da
declaratoria d’illegittimita I'art. 125 disp. att. c.p.p.

() Cosi E. AMODIO, L’udienza preliminare nel nuovo processo penale, in Cass. Pen.,
1988, 2172.
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canti finirebbero inevitabilmente col risultare, in fondo, assai poco con-
grue rispetto al tema.

Dando, dunque, per impliciti gli aspetti analitici dell’istituto, 'esa-
me si autolimitera ai problemi suscitati dal metro di giudizio che ad
esso presiede, come fulcro di quel controllo sull’azione esercitata in cui
’'udienza preliminare, alla fine, si risolve (8).

Tra i vari luoghi problematici dellistituto, il pitt discusso & senz’al-
tro quello attinente alla retta comprensione e al coordinamento norma-
tivo della formula prescelta dal codice quale parametro decisorio di
uno dei due possibili esiti dell’'udienza, ovvero la sentenza di non luogo
a procedere. Tanto discusso da aver indotto il legislatore ad un inter-
vento modificativo sulla norma che quell’esito prevede e regola.

Ai sensi dell’art. 425 c.p.p., in versione originaria, il giudice pro-

(®) Per un’analisi di ampio respiro sull’udienza preliminare v. AA.VV., L’udienza
preliminare. Atti del Convegno, Urbino 20-22 settembre 1991, Milano, 1992; P. DELLA
SarLA e A. GARELLO, L’udienza preliminare, Milano, 1989; D. Grosso, L'udienza preli-
minare, Milano, 1991; S. Ramajor1, Chiusura delle indagini preliminari e udienza pre-
liminare, Padova, 1992. Con riferimento a singoli problemi specifici dell’istituto
e, in particolare, al provvedimento conclusivo di cui all’art. 425 c.p.p., & utile la con-
sultazione dei seguenti lavori: E. AMODIO, L'udienza preliminare nel nuovo processo
penale, cit.; N. BARTONE, Aspetti patologici dell'udienza preliminare, in Giust. Pen.,
1990, 11, 684; D. BieLLI, Natura e funzione dell’'udienza preliminare, in Giust. Pen.,
1991, 111, 262; D. CARCANO, Sentenza di non luogo a procedere ed evidenza probatoria,
in Cass. Pen., 1992, 1572; P. Corvi, L'udienza preliminare: sempre pin udienza, sem-
pre meno preliminare, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1993, 1081; A. G1arRDA, Una norma
al centro del sistema accusatorio, in Corr. Giur., 1993, 513; D. Grosso, Problemi del-
Pudienza preliminare, in Giust. Pen., 1, 326; M. KROGH, Art. 425 c.p.p.: sulla nozione
di «evidenza», in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1992, 350; R. L1 VEccH1, L'udienza prelimi-
nare e le sue problematiche dottrinarie e giurisprudenziali, in Riv. Pen., 1994, 353; D.
MANZIONE, Artt. 424-425, in Commento al nuovo codice di procedura penale, a cura di
M. Chiavario, IV, Torino, 1990, 654; L. MARAFIOTI, Sui poteri decisori del giudice al-
Pesito dell’udienza preliminare, in Giur. It., 1993, 11, 712; G. PECORELLA, L’udienza
preliminare: un mito tramontato?, in Dif. Pen., 1992, 35; A. PRESUTTI, Presunzione
d’innocenza e regole di giudizio in sede di archiviazione e udienza preliminare, in Cass.
Pen., 1992, 1359; L. RAVAGNAN, I/ concetto di innocenza ed il nuovo codice di procedu-
ra penale, in Riv. Pen., 1992, 911; G. SANTALUCIA, Definizione giuridica del fatto e
poteri di valutazione del giudice dell'udienza preliminare, in Giust. Pen., 1991, 1II,
598; G. TAORMINA, L’udienza preliminare tra carenze normative e distorsioni applicati-
ve, ivi, 1992, III, 257; D. VERNAGLIA LOMBARDI, Una norma sicuramente incostituzio-
nale: Part. 429 cp.p., ivi, 1992, 11, 532; G. VERRINA, L’evidenza dell'innocenza del-
Uimputato nelle indagini preliminari, in Giur. Mer., 1991, II, 1152.
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nunziava sentenza di non luogo a procedere, per motivi cosiddetti “di
rito”, per la mancanza di una norma sostanziale che prevedesse il fatto
come reato oppure qualora risultasse «evidente» I'insussistenza del fat-
to, il non coinvolgimento dell'imputato o che il fatto medesimo non
costituisse reato, oppure ancora, qualora 'imputato venisse riconosciu-
to quale persona non imputabile o non punibile.

Con L. 8 aprile 1993, n. 105, il legislatore ha profondamente inciso
sul significato della norma, cancellando dal suo testo quell’aggettivo “evi-
dente” cui erano collegate le formule di proscioglimento in fatto ().

E un mutamento importante, ma insufficiente a sgombrare il campo
da una serie di interrogativi, sorti nella dottrina sin dall’entrata in vigo-
re del codice e lasciati irrisolti dal tratto di penna che si & limitato a
cancellare un singolo vocabolo, senza preoccuparsi di procedere all’indi-
spensabile reimpostazione di una formula rimasta sospesa a mezz’aria.

L’essenzialita dell’art. 425 c.p.p. ¢ stata messa esattamente in luce
dalla dottrina quando ha sottolineato come dall’esatta interpretazione
della norma dipendesse Pefficienza (1) della funzione di “filtro delle impu-
tazioni azzardate” concordemente attribuita all’udienza preliminare (11).

() E il caso di rammentare che la Corte costituzionale, con sent. n. 41 del 1993,
aveva gia dichiarato illegittimo l’art. 425 c.p.p., nella parte in cui stabiliva che il giu-
dice dell’udienza preliminare potesse pronunziare sentenza di non luogo a procedere
dinanzi all’evidente non imputabilitd della persona sottoposta a procedimento. Se-
condo la Corte «il sistema delineato dall’art. 425 del codice di procedura penale fini-
sce infatti per imporre al giudice la pronunzia di una sentenza di non luogo a proce-
dere per difetto di imputabilita, applicando, se del caso, le misure di sicurezza, al-
Pesito e sulla base di un accertamento di responsabilita che si fonda solo sull’etereo
presupposto della non evidente infondatezza dell’addebito». Nel corpo della decisio-
ne in discorso la Corte ha avuto modo di effettuare alcune osservazioni, in merito alla
natura e agli scopi dell’udienza preliminare, non esattamente coincidenti con quelle
operate nella sentenza, di poco successiva, n. 82 del 1993, con la quale veniva dichia-
rata non fondata un’altra questione attinente alle formule di proscioglimento previste
dall’art. 425 c.p.p.

(*%) Sottolinea I'importanza di questo nesso G. Lozzi, L'udienza preliminare nel
sistema del nuovo processo penale, in L’udienza preliminare, cit., p. 16.

(") La dottrina ha enucleato dalle disposizioni del codice, una serie di funzioni
attribuite all’udienza preliminare, ponendo maggiormente in luce ora 'una ora ’al-
tra, a volte in coincidenza con gli intenti perseguiti dal singolo interprete nell’analisi
dell'istituto. Tra le formule per solito adoperate allo scopo di sintetizzare le funzioni
de quo, la pit ricorrente & quella che individua in tre settori distinti operativita del-
'udienza preliminare, qualificandola come “filtro delle imputazioni azzardate”, sede
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Si tratta di un rilievo tanto realistico da risultare quasi ovvio: se il
ruolo attribuito all’istituto & quello di sindacare la regolarita dell’azio-
ne ormai esercitata, allo scopo di bloccarla, ove appaia necessario,
Limine litis, & chiaro che le potenzialita di quel sindacato si riassumono,
o — viceversa — si diluiscono, al contatto col metro di giudizio per esso
prescelto.

Il punto & che — secondo una dottrina largamente maggioritaria —
ad essere vera, sino all’intervento legislativo dell’aprile *93, era la se-
conda alternativa: ogni effettiva chance di controllo sull'imputazione
risultava diluita e, anzi, annullata a fronte del requisito dell’evidente
infondatezza di ogni accusa, incongruamente preteso dall’art. 425
c.p.p. per Pemissione della sentenza di non luogo a procedere (12).

di attuazione del diritto alla prova ed, infine, luogo di scelta dei riti differenziati de-
flattivi (cfr., per questa formulazione, G. Lozzi, L'udienza preliminare, cit., p. 16). E,
comunque, importante notare come, quali che siano gli aspetti messi in luce o, vice-
versa, obliterati dalla dottrina in questo sforzo definitorio, I’aspetto funzionale del-
Pudienza costantemente posto al centro di tutte le ricostruzioni, & sempre quello di
“controllo giurisdizionale sulla regolarita dell’azione esercitata”. Cfr., in tal senso,
con particolare forza, E. AMoDIO, L'udienza preliminare, cit., 2173; D. CARCANO, Sen-
tenza di non luogo a procedere, cit., 1574; P. Corvi, L'udienza preliminare, cit., 1085;
P. DELLA SALA e A. GARELLO, L’udienza preliminare, cit., p. 49; O. DOMINIONI, Giudi-
ce e parti nell'udienza preliminare, in L'udienza preliminare, cit., p. 75; G. Lozz,
L’udienza preliminare, cit., p. 16; L. MARAFIOTL, Suz poteri decisori, cit., 713; G. NEPPI
MODONA, [ndagini preliminari e udienza preliminare, in Profili del nuovo codice di
procedura penale, a cura di G. Conso e V. Grevi, Padova, 3* ed., 1993, p. 387; non-
ché, in senso fortemente ctitico proprio sull’opportunita di quel vaglio, C. TAORMINA,
L’udienza preliminare, cit., 257.

(1) Ben scarsi sono stati i contributi dottrinali inclini a difendere la validita del
metro di giudizio espresso dall’art. 425. In tal senso v. P. DELLA SALA € A. GARELLO,
L’udienza preliminare cit., p. 51; A. PRESUTTL, Presunzione d’innocenza, cit., 1368; C.
TAORMINA, L udienza preliminare, cit., 61. Secondo F. MENCARELLI, Procedimento pro-
batorio e archiviazione, Napoli, 1993, p. 58, la formula basata sull’evidenza si & dimo-
strata inadatta solo a fronte del comportamento di molti pubblici ministeri, inclini a
«cercare di arrivare al dibattimento con elementi anche scarsi e tali sovente da deli-
neare, secondo il disposto dell’art. 125 norme di attuazione, coordinamento e transi-
totie piuttosto gli estremi di una richiesta di archiviazione che quelle del rinvio a
giudizio». La giurisprudenza, da parte sua, ha spesso manifestato la propria insoffe-
renza per un parametro avvertito come eccessivamente restrittivo, colmando «di fat-
to... la distanza tra le due regole di giudizio contenute nell’art. 125 disp. att. (insoste-
nibilita dell’accusa in giudizio) e nell’art. 425 c.p.p. (evidenza dell’innocenza), nono-
stante la disarmonia legislativa» (cfr., in tal senso, G. ICHINO, Alcuni spunti di rifles-
sione sul tema delle indagini preliminari, in Rév. It. Dir. e Proc. Pen., 1993, 693). V.
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Le ragioni addotte a motivo dell’opinione in discorso sono difficil-
mente confutabili: tra il parametro dell’archiviazione, costruito dall’art.
125 disp. att. c.p.p., e quello enucleato per I'udienza preliminare dal-
ormai vecchio testo dell’art. 425 c.p.p., esisteva uno iato applicativo
di vaste dimensioni, tale, cio¢, da consentire a quel pubblico ministero
che avesse chiesto il rinvio a giudizio, pure in presenza dei presupposti
dell’archiviazione, di passare indenne attraverso il filtro dell’'udienza
preliminare. Il fatto che il giudice potesse pronunziare sentenza di non
luogo a procedere solo in presenza di un’evidente infondatezza del-
I'imputazione, faceva, infatti, si che tutte le ipotesi accusatorie accom-
pagnate da materiale probatorio inidoneo a sostenetle in giudizio, ma
non tale in maniera “evidente”, si scaricassero sul dibattimento.

1l fenomeno in discorso, talora indicato con la significativa formula
di “esercizio apparente dell’azione penale”, risulta quanto mai perico-
loso in uno scenario processuale costruito secondo il paradigma del
processo accusatorio.

Nel modello noto con questo nome, un metodo conoscitivo giudiziale
basato sul contrapporsi dialettico delle parti dinanzi al giudice-arbitro im-
pone a quest’ultimo quel non interventismo sugli eventi processuali che
presuppone antagonisti attivi e consapevoli delle rispettive potenziali-
ta (12).

Dove una o entrambe le parti scelgano un ruolo passivo, il delicato
meccanismo del processo accusatorio si altera, esce dai suoi binari,
volgendosi verso direzioni tutte comunque incoerenti con lo spirito del
fenomeno. Esemplificando, e prendendo in considerazione appunto il
caso del pubblico ministero che produca in dibattimento ipotesi accu-
satorie mal costruite, si avranno due possibili esiti. Il primo evoca uno
scenario paradossale, ma almeno coerente colla presunzione costitu-
zionale di non colpevolezza: assente 'apporto dialettico e probatorio
dell’accusa, il giudice prende atto che non esistono prove a carico del-

per I'orientamento giurisprudenziale citato, Trib. Forli, 22 giugno 1990, Buda, in
Arch. Nuova Proc. Pen., 1990, 579; G.i.p. Trib. Teramo, 5 febbraio 1991, Vallonchi-
ni, 707, 1991, 433; G.i.p. Trib. Roma, 14 febbraio 1991, Rubini, in Géur. Merito, 1992,
407. Contra App. Milano, 25 maggio 1992, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 554;
Corte Mil. App., 28 giugno 1991, Vario, /v, 1992, 57.

() Per questo fondamentale profilo del sistema c.d. accusatorio v. G. ILLUMINATI,
voce Accusatorio ed inquisitorio (sistema), in Enc. Giur., I, Roma, 1988, p. 2.
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Pimputato e quindi assolve. E un’ipotesi — si & premesso — coerente con
il canone actore non probante, reus absolvitur, ma, di volta in volta, in-
sensibile rispetto a quell’esigenza di difesa della societa dal crimine che
neppure un processo accusatorio vuole ignorare ().

1l secondo possibile termine dell’azione esercitata in mancanza dei
suoi presupposti & altrettanto esiziale: qui il giudice non assiste inerte
alla disfatta dell’accusa, ma interviene ben oltre i limiti consentitigli
dall’art. 507 c.p.p., conducendo egli stesso quell’istruzione probatoria
della quale avrebbe dovuto limitarsi a fungere da arbitro (*%). Esito
assai poco allettante, perché ad esso corrisponde una sostanziale abdi-
cazione della prassi al sistema rifiutato dal legislatore con I'abbandono
del codice 1930, nonché il sacrificio del principio costituzionale di non
colpevolezza, il cui effettivo rispetto comporterebbe il proscioglimento del-
Pimputato dinanzi ad un carente apporto probatorio della controparte.

Sino all’entrata in vigore della riforma legislativa del 93, la dottrina
ha tentato di rimediare a questo stato di cose con una serie di proposte
interpretative indirizzate a “dribblare” lo scoglio semantico dell’art.
425 c.p.p., riaccostando i due parametri dell’archiviazione e dell'udien-
za preliminare.

Tl migliore di tali apporti si basava sulla natura procedimentale della
decisione conclusiva dell’'udienza — contenente, quindi, non un accer-
tamento di innocenza o colpevolezza, come la sentenza dibattimentale,
bensi solo ’accertamento della necessita di procedere ulteriormente ~
argomentando come «l’evidenza che giustifica il non luogo a procede-
re, sussiste quando & chiara, inequivocabile 'impossibilita di sostenere
Paccusa in dibattimento... in quanto vi ¢ la prova negativa oppure
manca ogni prova positiva di responsabilita oppure la prova risulta
insufficiente o contraddittoria» (1).

(14 Cfr. G. Conso, Conclusioni di un dibattito sull'udienza preliminare, in Giust.
Pen., 1992, 111, 70.

(%) La Corte costituzionale, nella sent. 26 marzo 1993, n. 111, ha osservato come
questo tipo d’intervento giudiziale sull’istruzione probatoria sia una conseguenza, tra
Paltro, della natura obbligatoria dell’azione penale che, in quanto tale, non pud esse-
re lasciata, neppure in dibattimento, nella disponibilita dell’accusa. Per una accurata
analisi della sentenza e dell’orientamento che essa palesa v. il § 2 del presente Capitolo,
dedicato alle sorti dell’azione penale nel giudizio.

(1) In questi termini, G. Lozzi, L'udienza preliminare, cit., p. 24. Sostanzialmente
analoghe le soluzioni interpretative proposte da D. GRosso, L’udienza preliminare,
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Sempre improntata da un esigenza di raccordo sistematico tra l'art.
425 c.p.p. e le restanti disposizioni codicistiche, & I'interpretazione sug-
gerita da quanti, notando come 'art. 129 c.p.p. imponesse al giudice
I'immediato proscioglimento dell’imputato negli stessi casi descritti
dalla norma regolante la sentenza di non luogo a procedere, senza perod
pretendere, al pari di questa, il requisito dell’evidenza, ne proponeva-
no 'applicazione anche in sede di udienza preliminare (17).

Al di 13 della maggiore o minore condivisibilita dei singoli assunti
argomentativi dal punto di vista tecnico e dogmatico, resta il fatto che
tutti emanavano 1’“aura” di contorcimenti verbali in fondo inadatti a
spezzare la rigidita del parametro decisionale voluto dall’art. 425 c.p.p.
L’unica reale soluzione era — come, del resto, la dottrina aveva nota-
to (1%) — un intervento del legislatore volto a ricondurre ad un rapporto
coerente la regola di giudizio dell’art. 125 disp. att. c.p.p. e quella del-
'art. 425 c.p.p., cosi da ricostruire la specularita implicita in un siste-
ma che configurava la prima norma, quale strumento di controllo sul-
inazione e la seconda, quale strumento di controllo sull’azione ormai

esercitata.

cit., p. 240; M. KrROGH, Art. 425 c.p.p., cit., 351; D. SIRACUSANO, Evidenza e decisione
allo stato degli atti, in Cass. Pen., 1992, 1942, ora nel volume L’udienza preliminare,
cit., p. 139.

(*") Optano per questa interpretazione “correttiva” N. BARTONE, Aspetts patologi-
ci dell'udienza preliminare, cit., 689; D. BIELLI, Natura e funzione, cit., 270; A.A.
Dar1a e M. Ferrajous, Corso di diritto processuale penale, Padova, 1992, p. 540; S.
RamajoLt, Chiusura delle indagini preliminars, cit., 68. Nei confronti di questo tenta-
tivo restano valide le obiezioni di chi notava come, in tal modo, si applicasse una
norma generale ad una fattispecie gia regolata mediante una disposizione specifica,
ovvero esattamente quell’art. 425 c.p.p., la cui lettera si mirava ad aggirare. Si pud
aggiungere che, come ammettono gli stessi fautori di quella tesi, dall’applicazione
dell’art. 129 c.p.p. deriverebbe I’attribuzione di natura “sostanziale” e non “proces-
suale” alla sentenza di non luogo a procedere, esito non solo poco condivisibile dal
punto di vista dogmatico, ma addirittura esiziale, sotto il profilo del pre-giudizio che,
in caso di provvedimento positivo, deriverebbe a carico dell’imputato da una decisio-
ne emanata a seguito di un accertamento del merito. Dinanzi a tale prospettiva, risul-
ta scarsamente influente Iidea che si tratti, in ogni caso, di un accertamento allo stato
degli atti (cfr., in tal senso, D. BiELLL, Natura e funzione, cit., 270). Anch’esso, infatti,
¢ idoneo, come ogni accertamento non meramente processuale, ad apporre un guan-
tum di pregiudizialita sulla decisione in cui si risolve.

(18) Cfr. G. GI0STRA, Larchiviazione, Torino, 1993, p. 28; L. MARAFIOTI, Su/ potert
decisori, cit., 716.
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La L. n. 105 del 1993 ha operato quell’indispensabile mutamento,
intervenendo a cancellare il discusso aggettivo “evidente”, ma ha la-
sciato, a disciplinare la regola di giudizio che presiede all’emissione
della sentenza di non luogo a procedere, un insieme di formule verbali,
tranciate nel loro significato dall’eliminazione dell’evidenza, e non
aventi maggior peso definitorio di un buco redazionale sotto la dizione
codicistica “Art. 425”. ‘

Ma vi & di peggio: I'attuale lettera della norma, pur con tutta la sua
apparenza di formula spettrale, echeggia pericolosamente quella del-
Part. 530 c.p.p. contenente un elenco di fattispecie assolutorie nel mze-
rito, tant’e vero che i primi commentatori della L. n. 105 del 1993 han-
no, non a torto, ritenuto ravvisabile nella modifica lintento legislativo
di «rendere 'udienza preliminare... una fase giurisdizionale di valuta-
zione piena del merito della regiudicanda» (*°). '

Pare dunque indispensabile chiarire la natura dogmatica delle deci-
sioni emesse dal giudice al termine dell’'udienza preliminare, allo scopo
di procedere ancora una volta ad un’opera reinterpretativa dell’art.
425, pitt che mai urgente dopo I'intervento della legge n.'105 del 1993.

Che I'udienza di cui si discute sia fase pienamente giurisdizionale
non pud essere messo in dubbio, gia per il semplice fatto che essa co-
stituisce il primo intervento di una zurisdictio evocata direttamente dal-
atto di esercizio dell’azione in cui si risolve la richiesta di rinvio a giu-
dizio.

(*%) Cfr., in tal senso, A. GiArDA, Una norma al centro del sistema accusatorio, cit.,
515; A. MACCHIA, La «nuova» sentenza di non luogo a procedere e il decreto che dispo-
ne il giudizio tra «cripto-motivazione» e dubbi di costituzionalitd, in Cass. Pen., 1993,
2414; V. PERCHINUNNO, [/ giudice per le indagini preliminari e le scelte relative all’azio-
ne penale, in Il giudice per le indagini preliminari dopo cinque anni di sperimentazione,
Atti del Convegno Mattinata, 23-25 settembre 1994 (in corso di pubblicazione); con-
tra, perd, ovvero in senso favorevole alla natura “processuale” dei provvedimenti
conclusivi dell’udienza, v. S. CELLETTI, L’udienza preliminare dopo la legge 8 aprile
1993, n. 105. Il problema della compatibilita della nuova regola di giudizio con il rito
camerale, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1993, 489. Assai contraddittoria, sotto questo
profilo, & la posizione di A.A. SaMMARCO, La richiesta, cit., pp. 141 e 152, che, da un
lato mette in guardia contro i pericoli di pre-giudizio insiti nella patificazione tra le
due regole di giudizio dell’art. 425 e 530 c.p.p., invocando, per la prima, Papplicazio-
ne del parametro contenuto nell’art. 125 disp. att. c.p.p., mentre, d’altro canto, po-
stula una differenza meramente quantitativa tra il giudizio del giudice dell'udienza
preliminare e quello operato dal giudice del dibattimento, entrambi risolventisi in
una decisione d7 mertto.
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Da questa semplice constatazione deriva, immediato, un importan-
te interrogativo: ci si chiede, ciog, se, posto che I'udienza preliminare
possiede i connotati della iurisdictio, i provvedimenti che la concludo-
no abbiano natura di merito o di rito (29).

Prima del mutamento legislativo operato sull’art. 425 c.p.p., tanto
la dottrina, quanto la giurisprudenza erano sostanzialmente univoche
nel rispondere positivamente alla seconda alternativa (2*), sul postulato
fondamentale che una delibazione preliminare circa la fondatézza del-
’accusa non comportasse un pregiudizio per l'imputato solo qualora
finisse con Iestrinsecarsi in un provvedimento di mero rito, inidoneo,
quindi, a prendere una posizione qualsiasi sul problema della probabi-
le colpevolezza o innocenza dell'imputato (?2). 1l requisito dell’eviden-
za, richiesto dal legislatore per la pronunzia del provvedimento di non
luogo a procedere, corroborava con la certezza delle prese di posizione

(*) Parlando, in questo contesto, di natura rituale o meno, attribuibile ai provve-
dimenti conclusivi dell’udienza preliminare, non si fa riferimento, evidentemente, alla
“classica” gerarchia di formule terminative del processo. Qui si allude ad una natura
“intrinseca” dei provvedimenti de guo, all’interno della quale, poi, risulta nuovamen-
te adoperabile la scansione delle formule terminative in quelle che assolvono “in rito”
e “nel merito”. Su questa distinzione, effettuata con riferimento al problema della
“natura” attribuibile alla vecchia sentenza istruttoria di proscioglimento cft. le acute
considerazioni di O. DOMINIONI, Irprocedibiliti e proscioglimento nel sistema proces-
suale penale, Milano, 1974, p. 293.

(?!) Per la natura meramente processuale del provvedimento terminativo del-
P'udienza preliminare, v. A. NAPPI, voce Sentenza penale, in Enc. Dir., XLI, Milano,
1989, p. 1330; G.D. PisAp1A, Introduzione, in L'udienza preliminare, cit., p. 12; A.
PresutTi, Presunzione d'innocenza, cit., 1368, che rileva come il parametro dell’evi-
denza apposto dal legislatore a costituire il nucleo della decisione di non luogo a
precedere vede il suo senso e il suo ruolo specifico nella necessita di evitare che la
cognizione del giudice dell’'udienza preliminare travalichi i limiti ad essa prefissati,
traducendosi in un pregiudizio per I'imputato. La Corte costituzionale, da parte sua,
ha basato proprio sulla natura “di rito” del thema decidendum sottoposto all’atten-
zione del giudice, il rigetto della prospettata ipotesi d’incompatibilita tra g.i.p. che
abbia emesso un provvedimento d’imputazione coatta e giudice della conseguente
udienza preliminare. Cfr., in tal senso, Corte cost., sent. n. 401 del 1991.

(*) Gia G. ILLUMINATIL, La presunzione d’innocenza dell’imputato, Bologna, 1979,
p. 176 notava come «di per sé, una valutazione preliminare della fondatezza dell’im-
putazione &, nello svolgimento del processo, un passaggio obbligato, certo non impe-
dito dalla presunzione d’innocenza. Il problema sorge quando la decisione in propo-
sito non ha una rilevanza meramente interna... ma si traduce in un giudizio provvi-
sorio di colpevolezza che ... influisce, indirettamente, anche sulla decisione finales.
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legislative quest’impostazione ideologica ).

Con siffatta linea di pensiero risultava assolutamente coerente I'at-
tribuzione all’udienza preliminare di un ruolo di controllo circa la cor-
rettezza dell’azione penale esercitata (24), effettuato allo scopo di scon-
giurare la celebrazione di un dibattimento superfluo o, comunque, in-
coerente con le regole di un processo effettivamente accusatorio.

Questa intima coerenza logica, implicita nel circolo conchiuso in-
staurantesi tra la regola di giudizio dell’art. 425 c.p.p., la natura mera-
mente “processuale” della sentenza ivi regolata e, infine, la funzione
specifica dell’'udienza preliminare, pare spezzata dall’eliminazione del
pitt “tangibile” tra gli elementi della catena concettuale in discorso,
ossia evidente infondatezza dell’accusa.

Allinterprete resta il compito di rimediare al vuoto con una regola
di giudizio che, diversamente dal vecchio art. 425 c.p.p., risulti coeren-
te col parametro previsto per I'archiviazione, ma che, allo stesso tem-
po, possieda caratteri dogmatici tali da permettere, corze il vecchio art.
425 c.p.p., 'emissione di una decisione meramente processuale.

1. unico parametro che possieda le caratteristiche indispensabili allo
scopo & proprio quello previsto dall’art. 125 disp. att. c.p.p.

La sua adozione consente, da un lato, di trasformare 'udienza pre-
liminare in una fase di controllo perfettamente speculare rispetto a
quella in cui si risolve I'archiviazione e, dall’altro, di mantenere sul pia-
no del rito il thema decidendum sottoposto alla cognitio del giudice,
che sara chiamato a controllare solo ed esclusivamente I'idoneita degli
elementi investigativi raccolti dal pubblico ministero a sostenere 'ac-
cusa in giudizio. In altre parole, il sindacato dell’organo giudicante
dovra spingersi ad una verifica dell'intrinseca coerenza dell’ipotesi ac-
cusatoria, una volta che questa sia venuta a contatto con gli strumenti
argomentativi sfoderati dalla difesa nel corso dell’udienza preliminare,

(¥) Come chiarisce la Corte costituzionale nel contesto della citata sent. n. 41 del
1993, in quest’ottica «ben si spiega non solo e non tanto la specifica denominazione
di “non luogo a procedere” che qualifica — rendendone evidente la peculiarita — la
sentenza che definisce 'udienza preliminare, ma, soprattutto, la regola di giudizio
che sottende I’adozione di quella pronuncia».

(2 Sullo stretto coordinamento tra regola di giudizio basata sull’evidenza e fun-
sione di mero controllo sul corretto esercizio dell’azione penale, v. A. NapP1, Guida
ad nuovo codice di procedura penale, Milano, 3* ed., 1993, p. 243.
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rimanendo assolutamente fuori discussione ogni indagine nel merito
dell’innocenza o colpevolezza dell’imputato (%%).

Sembra importante, a questo proposito, ribadire che I'udienza pre-
liminare non era, prima della L. n. 105 del 1993, e non &, tutt’ora, uno
strumento di diretta tutela dell’'imputato. |

L’istituto ha una propria specifica funzione, rintracciabile nella ga-
ranzia della sostanziale ottemperanza al principio di obbligatorieta —
violato, come si € detto, da tutte quelle forme di “esercizio apparente
dell’azione penale” — e nella garanzia di una effettiva esplicazione dei
principi accusatori nel contraddittorio dibattimentale. E ovvio, poi, che
questa specifica funzione si traduca in una forma di tutela per I'impu-
tato, liberandolo dalla pendenza di un processo che non avrebbe nep-
pure dovuto iniziare; ma, al pari di quanto notato a proposito dell’ar-
chiviazione, costruire I'udienza preliminare come strumento di tutela
diretta dell’imputato e, quindi, come fase di accertamento circa la sua
innocenza o colpevolezza, significa trasformate 1’eventuale provvedi-
mento di rinvio a giudizio in una forma di accertamento nel merito,
potenzialmente in grado di influenzare la verginita gnoseologica del
giudice dibattimentale (29).

(#) Per l'opinione opposta v. P. Corvi, L’udienza preliminare, cit., 1100.

(%) E importante, dunque, evitare ogni connotazione dell’udienza preliminare in
termini di diretta garanzia per 'imputato. In questa direzione, peraltro, si muove,
inopinatamente, la sentenza della Corte costituzionale n. 82 del 1993 gia citata, che

identifica proprio nella funzione di garanzia del diritto di difesa il carattere dominan-

te dell’udienza. Anche le recenti sentenze costituzionali n. 77 del 1994 e n. 88 del
1994, producono, sia pur indirettamente, una deviazione dell’udienza preliminare
dall’accennata funzionalitd quale sede di un controllo meramente processuale. La
prima sentenza, consentendo 'ammissibilita dell’espletamento dell’incidente proba-
torio anche in sede di udienza preliminare, accentua quel processo di complessiva
valorizzazione in senso “istruttorio” dell’attivitd pre-dibattimentale che, saldamente
affermato dallo stesso legislatore con la L. 7 agosto 1992, n. 356 (ampiamente inno-
vativa dell’art. 500 c.p.p.) rischia, tra I'altro, di immutare I'udienza di cui si discute in
fase di primo controllo sul merito di un accusa, che vi giunge provvista di vere e
proprie “prove”. La sent. cost. n. 88 del 1994 persevera su questa lunghezza d’onda:
dare, infatti, al giudice dell’'udienza preliminare una terza alternativa tra decreto di
rinvio a giudizio e sentenza di non luogo a procedere, consentendogli la restituzione

degli atti al pubblico ministero affinché descriva il fatto diversamente da come ipo-

tizzato nell’atto imputativo, significa espandere il suo potere di valutazione in dire-
zioni che consentono, a buon diritto, di dire che Pudienza ex art. 416 e ss. & sempre
“pit “udienza” e sempre meno “preliminare” (cosi P. Corvi, L'udienza preliminare,
cit., 1081). In senso contrario, perd, v. la sent. n. 41 del 1993, ponendo 'accento sul
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A conclusione dell’analisi, sembra opportuno richiamare I'attenzio-
ne su quell’orientamento dottrinale che critica in radice la medesima
volonta legislativa di costruire I'atto d’esercizio dell’azione penale come
mera richiesta di rinvio a giudizio, ovvero quale atto che postula l'in-
tervento della surisdictio in funzione di controllo sulla ricorrenza dei
presupposti previsti dal codice (*/).

Secondo Porientamento in parola, siffatta costruzione ¢ inconcilia-
bile con un processo che si autodefinisca accusatorio, il cui pLototipo
sarebbe, invece, egregiamente rappresentato dalla citazione diretta in
cui si risolve I'atto d’esercizio dell’azione nel rito pretorile.

Il punto & che, comunque si consideri 'udienza preliminare in rela-
zione al modello cosiddetto accusatorio (?8), resta vero che essa pare
aver fallito il suo compito, per Uinefficenza del metro di giudizio previ-
sto dall’art. 425 c.p.p., prima, e, dopo la riforma legislativa del 1993, a
causa dei rischi impliciti proprio nell’“allargamento” dei poteri deci-
sionali del giudice controllante, una volta eliminato il requisito del-
I’“evidenza”.

Ad un anno di distanza dalla L. n. 105 del 1993, Pesperienza pratica
pare dimostrare che 'imputato si astiene, il pin delle volte, dall’eserci-
tare il proprio diritto di difesa nell’'udienza preliminare, rimandando al
dibattimento ogni “contromossa”, rispetto agli assunti dell’accusa, pro-
prio in vista dei rischi impliciti in un rinvio a giudizio non pit basato
sulla “non evidente innocenza” e per di pit suffragato dall’inutile espe-
rimento di tattiche difensive.

In prospettiva de iure condendo, dunque, sembra di dover appog-
giare I'opinione di chi mira a costruire I'udienza preliminare quale con-
trollo meramente episodico, evocato, ciog, dalla richiestg dell'imputato
che ritenga di poter o dover approfittare della possibilita di distrugge-
re, prima del dibattimento, Iassunto accusatorio (*°).

ruolo, attribuito dal legislatore all’udienza, di vaglio dell’accusa, finalizzato ad evita-
re un dibattimento superfluo.

(?') Per questa impostazione cfr. ampiamente C. TAORMINA, Diritto processuale
penale, 1, Torino, 1991, p. 600. _

(#) Ad esempio, secondo A.A. SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, Milano,
1993, p. 248, ad essere inconciliabile con i principi di un modello processuale “accu-
satorio” & proprio il rito pretorile, in quanto privo di una forma di controllo sul-
I’azione penale “esercitata” analoga all’'udienza preliminare.

(®) Cfr. C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 602 sottolineando come
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2. L’azione penale nel dibattimento

La carenza di un efficace sistema di controllo sulla correttezza del-
’azione esercitata genera, come si € accennato, risultati distorsivi nel
contesto della fase dibattimentale, notoriamente la piti importante e
delicata di un processo improntato ai principi accusatori.

Dinanzi ad una ipotesi accusatoria condotta sino al giudizio di me-
rito nonostante la carenza di risultanze investigative idonee a sostener-
la, il giudice dibattimentale puo, teoricamente, assumere un duplice
atteggiamento: di mera registrazione” delle insufficienze accusatorie —
con un conseguente proscioglimento dell’imputato da ogni addebito —
ovvero di “supplenza” nei confronti della parte che giunge imprepara-
ca al dibattimento, nel caso di specie, del pubblico ministero.

Questa “scelta” comportamentale, cosi teoricamente rappresentata,
non &, perd, pitt possibile nel sistema delineato dal codice di procedura
penale 1988, in cui il metodo di accertamento della verita giudiziale si
basa sull’efficacia cognitiva derivante dall’alternarsi dialettico degli
apporti istruttori forniti dalle parti ad un giudice concepito come rigo-
rosamente immune da interventi di sorta sulle vicende procedimentali.

Esiste solo una norma che incrina questo quadro di rigorosa “inat-
tivita” dell’organo giudicante, e cio¢ l'art. 507 c.p.p., ai sensi del quale
«terminata Pacquisizione delle prove, il giudice, se risulta assolutamen-
te necessario, pud disporre, anche d’ufficio, 'assunzione di nuovi mez-
zi di prova» (*°).

«sarebbe sistema accusatorio razionalmente impostato, quello che facesse a meno
della richiesta di rinvio a giudizio per far posto in via generale ad una citazione diret-
ta dellimputato in dibattimento e che vi derogasse, non gia per iniziativa del pubbli-
co ministero il quale functus est munere suo € percio nulla potrebbe fare per sottrarre
Pesercizio dell’azione al suo naturale destino, benst per iniziativa esclusiva dell’impu-
tato, il quale eccezionalmente ritenesse di potersi sottrarre al dibattimento ovvero
‘ntendesse sottrarvisi di fronte all’eventualita di vantagi sanzionatori».

30) 1 primi commenti della dottrina nei confronti della norma sono stati tutt’altro
che univoci, Grave incrinatura nei canoni di un processo accusatorio, a detta di G.
TRANCHINA, Ruoli naturali e innaturali del gindice nel nuovo processo penale, in Studi
in memovia di P. Nuvolone, Milano, 1991, p. 498. Sapientemente guardinga nei con-
fronti dell’art. 507 c.p.p. & la posizione di D. SIRACUSANO, I principi generali del giu-
dizio penale, in AAVV., Manuale, cit., 11, 1991, p. 259. Contra, in senso decisamente
favorevole agli spazi d’intervento consentiti al giudice dall’art. 507 c.p.p., v. E. Fas-
SONE, Giudice-arbitro, giudice-notaio o semplicemente giudice?, in Quest. Giust., 1989,
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La brevita, '“aspetto” apparentemente dimesso della norma, trae
in inganno sulla sua portata effettiva, sulla sua attitudine — qualora non
rettamente interpretata — a vanificare il principio, sopra descritto, di
affidamento dell’istruzione probatoria alle parti e ad esse soltanto.

E sembrato opportuno occuparsi dell’art. 507 c.p.p. in questa sede,
per un motivo assai semplice: la Corte costituzionale, in una sentenza
ancora recente (°1), ha consegnato agli interpreti la “sua” versione del-
la norma in discorso, adeguandosi all’orientamento ermeneutico pitt

582; V. ZAGREBELSKJ, Sul ruolo del giudice nel nuovo codice di procedura penale, in
Cass. Pen., 1989, 11, 848. Per un’analisi pitt approfondita dell’art. 507 c.p.p., v. F.R.
Barocct, L'art. 507 c.p.p. nell'interpretazione delle Sezioni unite, in Giur. It., 1994, 11,
17; A. Basst, Principio dispositivo e principio di ricerca della verita materiale: due real-
td di fondo del nuovo processo penale, in Cass. Pen., 1993, 1370; A. GIARDA, “Astratte
modellistiche” e principi costituzionali del processo penale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
1993, 889; F.M. IACOVIELLO, Processo di parti e poteri probatori del giudice dibatti-
mentale, in Cass. Pen., 1993, 280; L.G. LoMBARDO, Principio dispositivo e poteri offi-
ciosi del giudice penale: osservazioni sull’art. 507 c.p.p., in Rév. Dir. Proc., 1993, 1268;
D. MANZIONE, Art. 506-507, in Commento al nuovo codice di procedura penale cit., V,
1991, p. 376; L. MARAFIOTI, L'art. 507 c.p.p. al vaglio delle Sezioni Unite: un addio al
processo accusatorio e all'imparzialita del giudice dibattimentale, in Rév. It. Dir. e Proc.
Pen., 1993, 829; A. NAPPI, L'art. 507 c.p.p.: un eccessivo «self restraint» giurispruden-
zzale in Cass. Pen., 1991, 11, 773; E. RaNDAZZ0, L’assunzione di nuove prove e le inte-
grazioni inquisitorie del giudice dibattimentale, ivi, 1293; Ip., L'interpretazione del-
Part. 507 c.p.p. dopo le decisioni delle Sezioni unite e della Corte costituzionale, ivi,

1993, 2235; A. SCELLA, I residuali poteri d'iniziativa probatoria del giudice dibattimen-
tale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1992, 1210; G. SPANGHER, L’art. 507 c.p.p. davanti
alla Corte costituzionale: ulteriore momento nella definizione del «sistema accusatorio»
compatibile con la Costituzione, in Giur. Cost., 1993, 919; T. TREVISSON LUPACCHINI,

Sul potere del giudice di disporre anche d’ uﬁ[zczo Vassunzione di nuovi mezzi di prova,

in Geur. It., 1992, I1, 583; nonché, volendo, C. VALENTINI REUTER, Sui limiti insiti nei
poteri conferiti al giudice dagli artt. 506-507, v, 1992, 11, 111; Ip., La Corte costituzio-
nale alle prese con lart. 507 c.p.p., ovvero: ritorno al futuro, in Gz'ur Cost., 1993, 922.

In generale sui rapporti tra giudice e parti nel codice del 1988 v. V. GAROFOLI, L7n-
troduzione della prova testimoniale nel nuovo processo penale, Milano, 1992, p. 4. In
giurisprudenza, a favore di un’interpretazione “restrittiva” dell’art. 507 c.p.p. v.

Cass., Sez. III, 3 dicembre 1990, Ventura, in Cass. Pen., 1991, II, 154, 495; Pret.
Potenza, 18 febbraio 1991, Lomonaco, 77, 1991, II, 322, 881; Pret. Roma, 15 maggio
1991, Tacobelli, 77, 1991, II, 276, 777; Trib. Treviso, 27 maggio 1991, Montesel, i,
1991, II, 277, 781; Trib. Roma, 18 giugno 1991, Blasi, in Gaur. It., 1992, 11, 110.
Contra v. Pret. Torino, 22 marzo 1990, Prono, 7vz, 1990, II, 234; Pret. Genova, 26
novembre 1990, Puddinu, in Foro It., 1991, II, 692; App Genova, 2 luglio 1991,

Corradengo, in Cass. Pen., 1992, 1334.

(*Y) Cfr. Corte cost. sent. n. 111 del 1993.
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pericoloso per la tenuta dei principi accusatori e, in quest’opera “rico-
struttiva”, si & basata su di un concetto dell’azione penale, nelle sue
esplicazioni dibattimentali, che sembra assai arduo condividere.

Allo scopo di controllare la verosimiglianza degli argomenti adope-
rati dalla Corte, occorre procedere ad una compiuta analisi dei sotto-
fondi concettuali impliciti nella norma in discussione.

L’art. 507 c.p.p. € una disposizione “di chiusura” indirizzata a rego-
lamentare un’ipotetica, ma non rara, evenienza del procedimento volto
all’accertamento del reato, ovvero il caso in cui, terminata la fase cen-
trale del dibattimento, il giudice si trovi ancora sprovvisto di strumenti
che lo pongano in grado di emettere una sentenza. Pud trattarsi di
un’evenienza fisiologica dovuta alla “non conclusivita” degli apporti
argomentativi di parte, venuti a reciproco contatto; ma puo trattarsi
anche, come si & accennato, di una “patologica” carenza di preparazione.

Sia come sia, decisivo ¢ il fatto che il giudice dubita ancora e lart.
507 c.p.p., a determinate condizioni sulle quali appunto verte il dibat-
tito interpretativo, gli fornisce il mezzo per superare lo stato di dubbio.

La relativa situazione ¢ stata descritta in alcune pagine non piu re-
centissime e, tuttavia, non per questo meno efficaci: «Si suol ripetere...
che la conoscenza del fatto da parte del giudice... rappresenta il prin-
cipale obbiettivo del processo penale. Ma & agevole avvertire come tale
obbiettivo non sempre pud essere conseguito, mentre, per converso, la
decisione del giudice non puo assolutamente mancare. Ond’é che vien
fatto di chiedersi: se il giudice non puo fare a meno di decidere anche
quando l'insieme delle prove raccolte non € idoneo a determinare in
lui la persuasione, ossia quando versa in stato di dubbio , in tal caso
come dovra egli regolarsi?» (*2).

Il dubbio, quale fondamentale stato della psiche impossibilitata ad
assumere «ogni atteggiamento sicuro o definitivo sul piano della cono-
scenza o dell’azione» (*%) riveste un’importanza primaria nell’esercizio
della jurisdictio, in un duplice senso (>4).

(*2) Cosi A. FoscHINI, L’onere della prova e il processo penale, in Studi per E. Eula,
Milano, 1957, p. 10. Sull’argomento si leggano pure le belle pagine di G. BELLAVISTA,
Il processo come dubbio, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1967, 762.

() Tale la definizione della parola “dubbio” fornita da G. Devoro e G.C. O,
Dizionario della lingua italiana, Firenze, 1971, p. 767. !

(*) «Il mancato conseguimento della certezza & un fenomeno ricorrente nelle vi-
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Anzitutto & lo stato di dubbio (>*) che consente al giudice di essere
in una positura psicologica idonea a procurarsi senza pre-giudizi que-
gli strumenti conoscitivi grazie ai quali potrd emettere una decisione
corretta. Il dubbio, quindi, appare in questa accezione, come lo stadio di
partenza, il motore che avvia il processo. In un secondo senso — quello
preso in considerazione dalla paradigmatica frase appena citata — il
dubbio si configura come momento d’arresto, situazione geneticamen-
te inconfigurabile in un processo che rifiuti di attestarsi, come posizio-
ne finale, sul zon liguet. Che la legge eviti di prevedere esiti dubitativi
per il processo, non implica, pero, che, di fatto, I'organo giudicante
non possa finire col trovarsi, al termine dell’istruzione probatoria, mo-
ralmente impossibilitato ad esprimere una decisione qualunque.

La storia del processo penale — in quanto momento conoscitivo per
eccellenza, idoneo, per di pit, a produrre conseguenze di grave portata
a carico dell’individuo il cui passato comportamento sia appunto og-
getto di indagine in quel contesto — ¢ la storia delle soluzioni alternati-
vamente fornite al problema del dubbio. Sistemi accusatori ed inquisi-
tori (3% hanno fornito e forniscono strumenti profondamente diversi

cende processuali». Cosi A. Garto, Querela. Termine e decadenza, in Riv. It. Dir. e
Proc. Pen., 1976, 1040, sottolinenando un aspetto peculiare nel problema del dubbio
processuale, concernente la c.d. presunzione di tempestivita della querela. In argo-
mento v. pure G. CoNso, L'indagine sulla tempestivita della querela, in Riv. Dir. Proc.
Pen., 1956, 454; O. DomNioN, Improcedibilita e proscioglimento, cit., 216; G. GALL,
Dubbio sulla tempestivita della querela e favor rei, in Temi, 1972, 480.

(*) Qui occorre una precisazione: dal punto di vista giuridico, il giudice dibatti-
mentale dovrebbe trovarsi, all’inizio del processo, in uno stato di assoluto agnostici-
smo sui fatti di causa, tant’e vero che I'aver manifestato il proprio parere fuori o
durante Pesercizio delle sue funzioni costituisce, rispettivamente, causa di astensione
e ricusazione ai sensi degli artt. 36 ¢ 37 c.p.p. All'inizio del procedimento il giudice,
piuttosto che dubitare, non sa nulla, vera e propria tabula rasa su cui le parti scrive-
ranno, ognuna secondo la propria visuale, la storia degli eventi accaduti. Questo se-
condo la legge. Da un ovvio punto di vista psicologico, invece, il pit1 delle volte il
giudice non tanto & fattualmente informato dei fatti in causa, quanto piuttosto pos-
siede una propria germinale opinione su di essi, frutto della sua Weltanschauung, o di
inconsci pregiudizi o, pitt semplicemente, degli umori mattutini. Sotto il profilo psi-
cologico, dunque, il giudice, pili che essere in una situazione di totale vuoto gnoseo-
logico, dubita, si trova in uno stato di incertezza, risolvibile solo mediante I'istruzio-
ne probatoria.

(%) Sull’argomento v. i piti volte citati contributi di G. CONso, voce Accusa e siste-
ma accusatorio, ivi, p. 340; F. CORDERO, Ideologie del processo penale, Milano, 1966;

11.
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allo scopo, tanto perché risulti preventivamente evitata la situazione
d’incertezza, quanto perché — una volta che, nonostante tutto, il dub-
bio sia sorto — I'organo giudicante venga posto in grado di superatlo.

Nella visuale accusatoria — cui si attribuisce tradizionalmente la
priorita storica nel sottoporre ad una forma di regolamentazione I'in-
dagine volta ad appurare I'attribuibilita di un dato crimine ad un sog-
getto individuato (*”) — la conoscenza giudiziale & ottenuta, come si &
accennato, mediante una “tenzone” dialettica tra parti contrapposte,
cui ¢ demandata raccolta e presentazione delle prove, destinate a con-
vincere un giudice reso imparziale dal suo ruolo di “arbitro” super par-
tes. Ulteriori e/o consequenziali caratteristiche del modello sono P'av-
vio del processo ad opera di un soggetto distinto dall’organo giudican-
te (quivis de populo, persona offesa o pubblico accusatore), pubblicita
e oralita del procedimento (%), liberta personale dell’accusato sino alla
sentenza definitiva (*?). Si tratta ovviamente di una ricostruzione mo-
derna, sintesi semplificatrice di strumenti d’accertamento del reato che

U. DiNaccr, 17 sistema penale tra garantismo e autoritarismo, Napoli, 1984, p. 4; K.
EvLiNG, Die Einfiibrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland, Breslau, 1911, p. 14;
P. FI1ORELLY, voce Accusa e sistema accusatorio (dir. romano e intermedio), in Enc. Dir.,
I, 1958, p. 330; G. ILLUMINATI, voce Accusatorio ed inquisitorio (sistema), cit., p. 1; G.
LEONE, Lineamenti di diritto processuale penale, 1, Napoli, 1949, 9; S. LoNGai, Com-
mento al codice di procedura penale, a cura di L. Mortara ed altri, V, Torino, 1921, p.
16; L. LuccriNi, Elementi di procedura penale, 3* ed., Firenze, 1908, p. 31; C.J.A.
MITTERMAIER, Teoria della prova nel processo penale, (trad. it.), Milano, 1858, p. 30.

(") Cosi G. Conso, voce Accusa e sistema accusatorio, cit., p. 336; L. LUCCHINI,
Elementi, cit., p. 32; leggermente diversa 'opinione di P. FIORELLI, voce Accusa e
sistema accusatorio, cit., p. 331, che evidenzia come «Roma repubblicana non ci pre-
senta nelle sue origini un processo penale di tipo accusatorio. La procedura comizia-
le, la piti antica a noi nota... si regge sulla coercitio dei magistrati forniti d’smperium,
temperata dal diritto del condannato d’appellarsi al popolo riunito nei comizi... E
scomparsa la primitiva anarchia, di cui si trovano varie tracce nelle Dodici Tavole,
dove, accanto a casi d’intervento dello Stato come vendicatore d’alcuni diritti che
hanno turbato in maniera particolarmente pericolosa 1’ordine giuridico, si trovano
casi in cui la vendetta ¢ ammessa e legittimata come la forma normale di reazione al
delitto; ma all’intervento privato si & semplicemente sostituito I'intervento degli orga-
ni dello Stato, non ancora una collaborazione tra questi e il cittadino».

(®) Cfr. K. ELLING, Die Einfiibrung, cit., p. 26.

(**) Cfr. F. CorpERO, Procedura penale, Milano, ediz. 1991, p. 433: «nel canone
inquisitorio 'imputato & “custodiendus” se non risulta innocente; secondo ’accusa-
torio & “relaxandus sub fideiussione”».



I CONTROLLI SULL'AZIONE ESERCITATA ' 277

vanno dal judicium Dei (%), alle dispute verbali tecnicamente affinate
del primo processo canonico (41), per giungere all’odierna procedura
anglo-americana. Fondamentale resta, comunque, nei vari sistemi defi-
nibili accusatori, al di 13 di differenze anche notevoli, la comune visio-
ne del giudice come arbitro di una controversia nter alios acta, simbo-
lo vivente di un entit? statale troppo debole per interessarsi dei proble-
mi di convivenza sociale dei suoi sudditi, ovvero improntata ad un con-
cetto decisamente liberaleggiante dei rapporti autorita — individuo.
Non & casuale che il sistema inquisitorio si affermi nel momento in
cui, attorno al XIIT secolo, cominciano a notarsi i primi segni di raffor-
zamento di quell’entita-Stato che si era eclissata con il crollo dell'impe-
ro romano. Nel processo inquisitorio I"Autorita, incarnata nel giudice
onnipresente ed onnifacente, incombe con la sua potenza simbolica e
fattuale sull’individuo incolpato di un crimine. Il processo viene avvia-
to ex officio iudicis, 'acquisizione delle prove, sempre condotta dal 7z-
dex inquisitor, & una scritta e segreta, né ad essa contribuisce I'imputa-
to, se non con la propria confessione, regina probationum, di cui viene
teorizzata l'ottenibilita attraverso la tortura (42). Sarebbe inutile dilun-

(*9) Sui giudizi di Dio nell’antica procedura penale germanica e nell’alto Medioe-
vo v. C.J.A. MITTERMAIER, Teoria della prova, cit., p. 12; K. ELLING, Die Einfiibrung,
cit., p. 8. Citando le parole del primo autore: «i giudizj di Dio e il duello giudiziario
decidevano della verita dell’accusa. Anche siffatte istituzioni possono, per altro, con-
siderarsi come norme di prova, imperocché il giudice era tenuto di avervi riguardo e
di pronunziare secondo queste la sua sentenza».

(41) Sull’argomento v. la splendida ricostruzione di A. GruL1aN, I/ concetto di pro-
va. Contributo alla logica giuridica, Milano, 1961, p. 159. L’autore mette in luce come,
contrariamente alla visione tradizionale del processo medievale, legata alle elabora-
zioni del processo inquisitorio col suo sistema di prove legali e la sua decisa direzio-
nalita verso la scoperta della Verita assoluta, della verita ad ogni costo, sia possibile,
invece, scindere il processo romano — canonico in due fasi ben distinte, la prima delle
quali, predominante sino al XIII secolo, si caratterizza per una «fedelta ai principi
classici della prova: il principio del contraddittorio come imprescindibile criterio
della ricerca della verita; Ponere della prova; 'idea di una scala di probabilita... il
carattere dilemmatico della conoscenza probabile, la consapevolezza che esiste sem-
pre una probabilita migliore, impone un atteggiamento di prudenza... non tutte le
probabilita hanno valore eguale, perché alcune vanno preferite per ragioni etiche:
dubia in meliorem partem sunt interpretanda. La probabilita migliore opera nel senso
di una presunzione d’innocenza».

(42) Sull’argomento v. ancora A. GIULIANI, I/ concetto di prova, cit., p. 208: «tut-
to... gravita intorno alla possibilita di ottenere, attraverso la confessione dell’avversa-
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garsi a descrivere un sistema gia ampiamente discusso e sviscerato, tan-
to piu inutile in quanto, fondamentalmente, la sua caratteristica ecla-
tante era una genetica carenza di limiti, un’espandibilitd della ricerca
in tutte le direzioni e con tutti in mezzi, giustificantesi in nome dell’og-
getto ricercato: la verita reale. _

In poche parole: il problema del dubbio viene affrontato dai sistemi
accusatori confidando nella naturale capacita indagatrice degli interes-
si contrapposti, nel gioco dialettico sottile dell’ars opponend; et respon-
dendi. Qualora, nonostante tutto, alla fine della rappresentazione il
dubbio permanga, una mentalitd consapevole dei limiti della conoscenza
umana, non meno che dei pregi della prudenza, proclama la liberta dell’ac-
cusato la cui colpa non sia stata dimostrata sino alle soglie della certezza.

Nel processo inquisitorio, viceversa, lo stato di dubbio viene elimi-
nato attraverso una ricerca che s’insinua ovunque, operata da un giudi-
ce la cui supposta naturale equanimita ¢ garanzia del risultato. Il dub-
bio € inammissibile dinanzi al valore assoluto di quel Vero la cui cono-
scenza ¢ scopo primario del processo criminale.

Nella storia del problema del dubbio giudiziale, risulta apportatrice
di un contributo decisivo I'idea che I'accusato non possa essere consi-
derato colpevole prima di una sentenza che sostenga il contrario. La
presunzione di innocenza, quale criterio valutativo ultimo del materia-
le probatorio raccolto, costringe I'organo giudicante ad assolvere I'in-
dividuo qualora I'accusa non sia riuscita a dimostrarne la colpevolezza

‘al di la di ogni ragionevole dubbio.

Il principio emerge con nitidezza nel pensiero illuminista del XVIIT
secolo e Cesare Beccaria ne spiega mirabilmente senso e scopi, in un
opera assurta a vessillo della guerra contro ’oscurantismo delle leggi
criminali vigenti all’epoca della sua pubblicazione. Basandosi sull’idea
rousseauiana di un contratto sociale che riunisce gli uomini nei primi
aggregati societari, Beccaria ammonisce: «Fu... la necessita che costrin-

rio e dell’imputato, con forza probante incontrovertibile, 'accertamento di un “fat-
to” da cui dipende la sentenza del giudice ...La confessione ha avuto un’importanza
straordinaria nel processo penale dell’epoca; ¢ difficile per noi moderni renderci con-
to come ...nell'Umanesimo, sia stato possibile meditare sulle implicazioni “logiche”
di un istituto come la tortura». Per una accurata descrizione del processo inquisitorio
nei suoi lineamenti codificati dalle leggi criminali dei vari Stati del mondo germani-
co, v. K. ELLING, Die Einfiibrung, cit., p. 14.
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se gli uomini a ceder parte della propria liberta: egli ¢ dunque certo
che ciascuno non ne vuole mettere nel pubblico deposito che la mini-
ma porzione possibile, quella sola che basti ad indurre gli altri a difen-
derlo. L’aggregato di queste minime porzioni possibili forma il diritto
di punire; tutto il di pin & abuso, non gid diritto» e continua conseguen-
temente «un uomo non pud chiamarsi reo, prima della sentenza del giu-
dice, né la societa pud togliergli la pubblica protezione, se non quando
sia deciso ch’egli abbia violati i patti coi quali gli fu accordata» (**).
Innestandosi sul tronco di un processo fondamentalmente ancora
inquisitorio, benché eufemisticamente denominato “misto” (*4), la pre-
sunzione d’innocenza, perd, produce effetti non previsti dai primi teo-
rici, finendo col venire, in sostanza, alquanto diluita dalla coesistenza
con istituti profondamente dissonanti. Sembra, infatti, impossibile, se
non a prezzo di contorsioni logiche scarsamente chiarificatrici, coordi-
nare la presunzione d’innocenza con 'attivo ruolo del giudice del di-
battimento, sempre impegnato, in una con un pubblico ministero defi-
nito “parte imparziale”, nel sovrumano compito di ricerca della “verita
obbiettiva” (%),
" Pitt coerenti dei loro predecessori € meno timorosi — protetti co-
m’erano dall’atmosfera politica del tempo — di esprimere apertamente
la loro opinione, gli artefici del codice di procedura penale italiano del

() Cosi C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, ed. 1764, a cura di G.D. Pisapia,
Milano, 1973, pp. 12 e 39.

(*) Conclude in tal senso, sul processo c.d. “misto”, G. ILLUMINATI, voce Accusa-
torio ed inguisitorio, cit., p. 3.

(%) Sull’incompatibilita di alcuni istituti tipici del processo c.d. “misto” con la
presunzione d’innocenza cfr. ampiamente A. GAIto, Onere della prova e processo
penale. Prospettive d'indagine, in Giust. Pen., 1975, I1I, 513. Si pu6 giustapporre al-
I’opinione di questo autore, una frase significativa di G. BETTIOL; La regola «in dubio
pro reo» nel diritto e nel processo penale, in Scritti giuridici, 1, Padova, 1966, p. 307,
da cui traspare evidente il tentativo di conciliare la posizione del cittadino accusato
di un reato, con la filosofia dello Stato fascista: «... anche partendo dalle concezioni
autoritarie che considerano il diritto ed il processo penale come strumenti di difesa
dello Stato contro l'individuo, non & detto che un dubbio del giudice debba fittizia-
mente considerarsi alla stregua di una certezza perché una modificazione del motivo
informatore delle norme non porta necessariamente ad una modificazione dei criteri
di applicazione delle norme stesse. Perché la sanzione penale possa essere applicata &
necessario che i fatti i quali danno origine alla pretesa punitiva siano positivamente
accertati in quanto la condanna di un innocente non ridonda a beneficio di uno Stato
autoritario pitt di quanto non ridondi a vantaggio di uno Stato a regime liberale».
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1930 bollavano la presunzione d’innocenza come una «stravaganza
derivante da quei vieti concetti, germogliati dai principi della Rivolu- -
zione francese, per cui si portano ai pitl esagerati ed incoerenti eccessi
le garanzie individuali» (4).

Dopo la fine del secondo conflitto mondiale e I'instaurazione del-
Pordine democratico, la recezione — nel corpo dell’art. 27 Cost. — del
principio di non colpevolezza dell’imputato sino alla sentenza definiti-
va, riporta in auge i problemi applicativi di una praesumptio juris dal-
Pimprescindibile importanza, decisamente contrastante non solo e non
tanto con singoli istituti, quanto piuttosto con la medesima struttura-
zione di un codice di procedura penale datato 1930 (7). T materiali
raccolti nell’istruzione compiuta da una parte — il pubblico ministero —
0, in alternativa, da un giudice che funge da investigatore, trasmigrano
a porte aperte sino alla fase dibattimentale, ridotta, in modo assai poco
consono coi principi di oralita e immediatezza, al luogo in cui si ridi-
scutono prove costruite ex ante e immobilizzate dalla memoria indele-
bile delle carte. A differenza di quanto accade in un processo impron-
tato al principi accusatori, nel processo inquisitorio o in quello cd.
misto la maggiore o minore efficienza della pubblica accusa incide ben
poco sugli esiti dell’avviata azione penale, visto e considerato che, in
pratica, tutti i documenti istruttori sono accessibili al giudice; lo stesso
giudice che interroga parti e testimoni, gestisce I'acquisizione di mate-
riale ulteriore al dibattimento e, alla fine di questo zour de force, con
sovrana autonomia intellettiva, si ritiene capace di sollevarsi al di sopra
delle parti, per dirimere eventuali dubbi residui in base alla presunzio-
ne di non colpevolezza (*8).

Il codice di procedura penale del 1988 ha tenuto conto, nella sua
scelta del metodo accusatorio, della dubbia efficacia cognitiva di un
sistema che coniugava, in fondo, nella stessa persona, funzioni inqui-

(*) Cost A. Rocco, Relazione al progetto preliminare del codice di procedura pena-
le, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, VIII, Roma,
1929, p. 22.

(*7) Sulle vicende interpretative ed applicative della presunzione d’innocenza, G.
ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., p. 11, con dovizia di riferimenti dottri-
nali e giurisprudenziali sull’argomento.

(**) Per una magistrale descrizione della scena dibattimentale quale costruita dal
codice Rocco e dalla prassi, v. F. CORDERO, Procedura penale, 1987, cit., p. 683.
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renti e decisorie, ossia attivita di parte e un ruolo squisitamente impar-
ziale. Nella costruzione originaria, il legislatore aveva accostato ad un
dibattimento impermeabile rispetto all'infiltrazione di materiale raccol-
to in sede d’indagine dal pubblico ministero, se non sub specie di ac-
quisizione probatoria regolata da formalita supposte in grado di garan-
tire oralita ed immediatezza recettiva da parte del giudice (artt. 500 e
ss. ¢.p.p.), un’istruzione dibattimentale decisamente sottratta all’orga-
no giudicante per essere affidata alle parti. Cosi, in base alla fondamen-
tale norma dell’art. 190 c.p.p., le prove risultavano, come regola, nella
disponibilita degli antagonisti, mentre l'aquisizione ex officio tudicis
configurava 'eccezione, limitata a casi stabiliti in modo espresso dalla
legge. All’articolo in discorso faceva eco l'art. 468 c.p.p. che stabiliva
modalitd regolanti le richieste d’acquisizione ad opera delle parti, in
modo tale da garantire il necessario fair play tra gli antagonisti: a pena
d’inammissibilita dovevano essere indicate generalita di testimoni, pe-
riti e interpreti avviati a deporre, nonché argomenti della futura escus-
sione, mirandosi, cosi, ad effettuare una discovery indispensabile al-
Pesercizio del diritto alla controprova (*°). L’esame dei testimoni era
giostrato pressoché integralmente tra le parti secondo regole compor-
tamentali dettate dagli artt. 498 e ss. c.p.p. Alla performance degli anta-
gonisti, da presumersi combattivi, assisteva — silenziosamente autore-
vole — il giudice del dibattimento: a lui, nella persona del presidente, il
codice conferiva poteri di governo dell'udienza, quale rappresentazio-
ne scenica ordinata (art. 470 c.p.p.); a lui importanti funzioni di “arbi-
traggio” nel gioco dialettico delle parti (artt. 468, 2° comma, 478, 493,
4° comma e 499 c.p.p.) e, infine, un ruolo di estremo, quanto eccezio-
nale solutore di stati di dubbio gnoseologico sopravvissuti all’istruzio-
ne probatoria gestita dalle parti (artt. 506 € 507 c.p.p.).

La descrizione appena terminata & stata condotta, con innata pro-
pensione per la polemica, adoperando verbi al passato. Espediente sce-
nografico certo, ma poi non troppo, se si riflette come una recente sen-

(#%) Sulle finalita dell’art. 468 c.p.p., v. G. BONETTO, A#t. 468, in Commento al
nuovo codice di procedura penale, cit., V, p. 34; A. CONFALONIERI, Sui requisiti delle
liste testimoniali, in Rass. Giur. Umbra, 1993, 167; ID., Lista testimoniale e indicazio-
ne delle «circostanze», in Giur. It., 1994, 11, 267; F. CORDERO, Procedura penale, 1991,
cit., p. 742; A. Napp1, Guida al nuovo codice di procedura penale, 1993, cit., p. 301.
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tenza delle Sezioni Unite della Cassazione penale (°°) e, soprattutto,
quella della Corte costituzionale che ha offerto lo spunto per questa
analisi (sent. n. 111 del 1993), abbiano aperto una falla in grado di
travolgere I'intera costruzione appena tracciata.

Interpellata sulla costituzionalita dell’art. 507 c.p.p., la Corte, infat-
ti, ha negato la fondatezza della questione proposta, affermando I’erro-
neita dell’indirizzo interpretativo sulla cui base si domandava un inte-
vento del giudice costituzionale. Le ordinanze di rimessione lamenta-
vano I'incompatibilitd con una nutrita serie di disposizioni della Carta
fondamentale della disciplina risultante dall’art. 507 c.p.p., ai sensi del
quale il potere del giudice di assunzione probatoria ex officio risulte-
rebbe condizionato tanto dalla mancata decadenza delle parti, rispetto
al potere di gestione delle prove ad esse riservato, per mancato, tardivo
o irrituale adempimento agli oneri di cui all’art. 468 c.p.p., quanto
dall’esplicazione di una, sia pur embrionale, attivitd di acquisizione
probatoria. Certo, risponde la Corte, se questa fosse I'unica interpreta-
zione fattibile dell’art. 507, I'interprete si troverebbe dinanzi ad una
norma assolutamente incongruente tanto con le direttive della Legge
delega per il codice di procedura penale, quanto con svariati principi
costituzionali, nonché con lo stesso spirito che informa il codice se
“rettamente” inteso. ;

Il nucleo della decisione in esame & costituito appunto da questa
“rilettura” del codice Vassalli, nella cui luce comprendere ed interpre-
tare I'art. 507 c.p.p. C1).

Anzitutto, precisa il giudice costituzionale «la stessa caratterizzazio-
ne del processo penale italiano come un “processo di parti”... non pud
non considerare che il pubblico ministero ¢ un magistrato indipenden-

(*%) Cfr. Cass., Sez. Un., 6 novembre 1992, Martin, in Cass. Pen., 1993, 157, 280,
con nota adesiva di F.M. IacoVIELLO.

(") «...la Corte costituzionale... nel rigettare la questione di legittimita, non si &
limitata, come avrebbe potuto, a prendere atto dell’interpretazione delle Sezioni
Unite, ma I’ha trasformata in una conclusione costituzionalmente doverosa». Con
queste parole sigla 'intervento della Corte G. ILLUMINATI, nel suo intervento sul tema
Grudici e pubblico ministero nell ordinamento e nella dialettica del processo penale, in
Il pubblico ministero oggi. Atti del Convegno, St. Vincent 3-5 giugno 1993, (in corso di
pubblicazione), p. 6 del dattiloscritto. Sottolinea con fermezza la gravissima portata
della sentenza in discorso pure E. AMODIO, Rovistando tra le materie della procedura
penale, in Cass. Pen., 1993, 2941.
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te... che non fa valere interessi particolari, ma agisce esclusivamente a
tutela dell’interesse generale all’osservanza della legge...». Quanto al-
I'affermata scelta codicistica per un potere dispositivo delle parti in
tema di prova, secondo la Corte «si tratta di un assunto che non trova -
riscontro né nei principi della delega, né nel tessuto normativo del co-
dice». Dulcis in fundo, 1a Corte chiarisce, come I’'opzione metodologica
per un dibattimento che garantisca nella misura pit ampia la terzieta
del giudice non pud far dimenticare che «fine primario ed ineludibile
del processo penale rimane quello della ricerca della verita...» e, so-
prattutto, «che ad un ordinamento improntato... al principio di obbli-
gatorieta dell’azione... non sono consone norme di metodologia pro-
cessuale che ostacolino in modo irragionevole il processo di accerta-
mento del fatto storico» . r
Tale essendo, dunque, il contesto sistematico che fa da sfondo al-
I'art. 507 c.p.p., ne risulta improponibile un orientamento interpretati-
vo che qualifichi il potere giudiziale da esso regolato come uno a carat-
tere eccezionale. L’«assoluta necessita» richiesta dalla norma quale pre-
supposto per 'assunzione di prove ex officio & una giunta verbale am-
piamente pleonastica, essendo inimmaginabile I'idea che il giudice
per le indagini preliminari possa controllare il comportamento del pub-
blico ministero in sede di archiviazione, a fini di tutela del principio di
obbligatorieta dell’azione penale, mentre un analogo potere sia, in li-
nea di massima, negato al giudice del dibattimento che si accorga di
carenze strutturali nell’ipotesi accusatoria, passata inopinatamente at-
traverso il vaglio dell’'udienza preliminare. Per questi motivi, conclude
la Corte, 'unica interpretazione legittima dell’art. 507 c.p.p. & quella
che svincoli I'esercizio del potere giudiziale di assunzione della prova
ex officio da ogni presupposto: che I'istruzione probatoria ad opera
delle parti abbia avuto luogo o meno; che le prove non abbiano il re-
quisito della novita, identificandosi con le stesse dichiarate precedente-
mente inammissibili per mancato o irrituale adempimento delle in-
combenze previste dall’art. 468 c.p.p.; che, infine, manchi una situazione
sussumibile, in base al senso comune, sotto la perifrasi verbale dell’«assolu-
ta necessita»; ciascuna di queste situazioni sarebbe, nell’ottica della senten-
za costituzionale, inidonea ad esercitare alcun tipo di vincolo sui poteri
del giudice in tema di assunzione officiosa di materiale probatorio.
Insomma: l'interpretazione adombrata dalla Corte costituzionale
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attribuisce al giudice del dibattimento la possibilita di rimediare,
extremis, alle carenze di un’azione penale esercitata in mancanza dei
presupposti pretesi dalla legge, in quanto sfornita di materiale proba-
torio idoneo a sostenerla in giudizio.

A questa lettura, la Corte costruisce uno sfondo ideologico adegua-
to, un retroscena culturale idoneo non solo a motivarla dinanzi al-
'utente assetato di “massimi principi”, ma anche a donarle una forza
espansiva che coinvolga l'intero codice. _ ,,

E utile isolarli per un attimo questi “massimi principi” di storica
memoria: torna il pubblico ministero, quale personaggio inconfigura-
bile nel ruolo di “parte” in quanto geneticamente addetto alla «tutela
dell'interesse generale all’osservanza della legge»; torna il «fine prima-
rio del processo penale» ossia la ricerca della verita, scopo supremo
che non tollera ostacoli; torna I’eticamente disgustato rifiuto del prin-
cipio dispositivo, giudicato incompatibile proprio con quell’ideale gno-
seologico che ¢ la «verita reale».

E un onnicomprensivo deja vu quello allestito dalla Corte costitu-
zionale, tanto pill affascinante, in quanto cosi completo ed eusonico,
nell'integrabilitd perfetta di ciascuna componente della costruzione
con le altre.

Un’armonia che, perd, non meraviglia, laddove si consideri la vetu-
sta di quella costruzione ideologica, sperimentata in pit di una codi-
ficazione processualpenalistica, nonché I'allettamento immaginifico di ta-
luni concetti — primo tra tutti, quello della “verita materiale o reale” —
idonei per loro stessa essenza ad assorbire ecletticamente le filiazioni
tecniche ed ideologiche piu disparate.

1l processo penale, era ed ¢ la sede privilegiata di una sublimazione
delle istanze ed esigenze di carattere politico, in istanze ed esigenze
dall’apparente, innocuo carattere tecnico-giuridico (°?). La spiegazione
& semplice quanto banale: se uno Stato esiste solo qualora sia dotato di

(*3) Sullo stretto rapporto intercorrente tra forme politiche e processo penale v.
ampiamente L. LucciNg, Elementi, cit., p. 31; C.J.A. MITTERMAIER, Teoria della pro-
va, cit., p. 30. Per ditla con un autore pit recente, «il rapporto processuale penale ha
sempre costituito la cartina tornasole del rapporto tra stato e individuo, tra autorita
e liberta: dove e quando I’apparato soffoca il singolo, 'organo accusatorio statale &
svincolato da particolari doveri di osservanza, ed il processo penale si ispira a canoni
inquisitori, tipicamente autoritativi»; cosi A. GAITO, Onere della prova, cit., 516.



1 CONTROLLI SULL'AZIONE ESERCITATA 285

“sovranitd” intesa come “indipendenza” nei rapporti verso U'esterno e
“supremazia” nei rapporti coi singoli e le comunita infratertitoriali, & ovvio
che lo strumento piti utile allo scopo di assicurare la supremazia in discor-
so sara il processo penale, come sede in cui si dibatte sopra il diritto
dello Stato a privare della liberta uno dei suoi membri (*%).

E questo & il punto: quanto pitt impellente ¢ il bisogno dell’autorita
di affermarsi come tale sopra gli individui, tanto pil totalizzante sara la
presenza della medesima nel processo penale, e la sua aspirazione a
costruirlo come strumento conoscitivo ignaro del dubbio, votato alla
ricerca della veritd “reale” (°4).

Nella ricostruzione dogmatica, questa eclatante nota “politica” si
traveste di aplomb scientifico. 1 cultori della materia identificano nella
direzione teleologica del processo penale la conseguenza di peculiari
caratteristiche degli interessi tutelati in quel contesto: si parla di un
«carattere sociale degli scopi» cui guarda la giustizia penale (%), di una
sua «funzione altissima di interesse generale» (°°), di un interesse, an-
cora, «eminentemente e direttamente pubblico» (°7) attuato mediante
quella giustizia; formule, tutte, altisonanti e percio autorevoli, tanto piu
idonee a mascherare — ironia delle parole! — la realta di un processo
che, predisposto alla ricerca del “Vero” assoluto (°8), non conosce com-
promessi né vincoli formali; che assorbe ogni eccesso, pragmaticamente
impegnato com’¢ a perseguire quell’allettante fantasma ideologico.

Dall’assioma di un processo penale votato alla ricerca della verita
obbiettiva, si snodano, inevitabili, altri “principi della materia”.

(**) Sul rapporto tra condizioni di sopravvivenza dell’entita statale e supremazia
effettiva sopra gli individui che la compongano v. C. MORTATL, Istituzioni di diritto
pubblico, 1, Padova, 9*ed., 1976, p. 98.

(*) Sul concetto di verita reale o materiale cfr. ampiamente U. FERRARI, La veritd
penale e la sua ricerca nel diritto processuale italiano, Milano, 1927, p. 20.

(**) Cosi A. DE MaRrSICO, Diritto processuale penale, Napoli, 4* ed., 1966, p. 190.

(*6) Cfr. A. FoscHini, L’onere della prova, cit., p. 13.

(7) Cosi E. FLORIAN, Principi di diritto processuale penale, Torino, 2*ed., 1932, p. 344.

(%) V. perd, in senso radicalmente opposto, Relazione sul codice di procedura pe-
nale fatta a Sua Maesti dal Guardasigilli Finocchiaro-Aprile, in Codice di procedura
penale commentato, a cura di A. Jannitti Di Guyanga, Firenze, 1921, p. 19, sottoline-
ando che «la verita del giudicato civile & anch’essa veritd materiale, in quanto attua la
volonta della legge, salvi i diritti di disposizione delle parti, come la verita del giudi-
cato penale & anch’essa verita formale, in quanto & limitata a cio che le prove hanno
manifestato e alla penetrazione della coscienza del giudice».
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Cosi, I'affermazione che la “lite” sia inconciliabile col procedimen-
to rivolto all’accertamento del reato, in quanto una delle due supposte
“parti antagoniste” — il pubblico ministero — & un organo “imparziale” che
persegue il collettivo interesse all’acclaramento del realmente accaduto (°%).
L’idea di una pubblica accusa, tale solo di nome, in quanto paternali-
sticamente intenta anche alla ricerca di elementi favorevoli all’indaga-
to, nasce qui, dal mito della verita reale quale compito di entrambi i
soggetti pubblici coinvolti nel processo, giudice e pubblico ministero,
in una confusione di ruoli solo apparentemente eliminata nella distin-
zione delle funzioni perseguita dai sistemi processualpenalistici cosid-
detti “misti”.

Qui nasce pure la ricorrente affermazione dell'inconciliabilita tra
“principio dispositivo” e processo penale. I penalisti si chiedono cosa

() Sull'idea del processo penale quale fenomeno geneticamente incompatibile
col concetto di “parte” e di “lite”, emblematica la posizione di A. FoscHint, L'onere
della prova e il processo penale, cit., p. 10: «... la nozione di “parte”... ¢ intimamente
legata a quella d’interesse... nel processo penale, invece, I’elemento fondamentale, e
cioé la personificazione dell’interesse, manca del tutto, in quanto gli interessi di li-
bertd e di repressione, capaci in ipotesi di dar vita con la loro personificazione al
concetto di “parte”, lungi dal creare una soggettivitd processuale, sono comuni ad
una delle parti (Pubblico Ministero) ed altresi al giudice». In senso sostanzialmente
analogo v. pure A. MELCHIONDA, voce Prova (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., XXXVI,
Milano, 1988, p. 649; G. Riccio, La volonta delle parti nel processo penale, Napoli,
1969, p. 81; P. SARACENO, La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova,
1940, p. 193; A.D. ToLoMel, I principi fondamentali del processo penale, Padova,
1931, p. 98. Per una posizione ante litteram radicalmente diversa v. G.P. AUGENTI,
L'onere della prova, Roma, 1932, p. 245, che evidenzia come la natura del pubblico
ministero, quale “parte” e non organo di giustizia, si basa sull'idea di una recezione,
ad opera della pubblica accusa, di un’interesse alla condanna dell'imputato, mutuato
dalla parte lesa. Per una posizione analoga, con notevole sensibilita alla sostanza dei
fenomeni, cfr. F. CARNELUTTI, Lite e funzione processuale, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1928,
1, 23; nonché, A. DE MArsico, Dogmatica e politica nella scienza del diritto penale, in
Annali Dir. e Proc. Pen., 1941, 473. 1l problema del ruolo svolto dal pubblico mini-
stero nel contesto del processo indirizzato all’accertamento del reato entra ed esce
dalla ribalta assieme al tema, con esso ovviamente intrecciato, della posizione istitu-
zionale di quest’organd. V., in proposito, I/ pubblico ministero oggi. Atti del Conve-
gno, cit., passim; nonché il contributo di G. PECORELLA, Al di la dell’alternativa dipen-
denza-indipendenza: il p.m. tecnico dell'investigazione, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen.,
1993, 118. Sul recente “riflusso” dell’idea di un pubblico ministero “organo di giusti-
zia, v. A. CRISTIANIL, Le modifiche al nuovo processo penale e la giurisprudenza costitu-
zionale, Torino, 1993, p. 27; A. Garto, Organizzazione e funzionamento del pubblico
ministero, in Rass. Giur. Umbra, 1994, 264.
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significhi “principio dispositivo” e rispondono subito che esso ¢ la pro-
iezione sul piano processuale del potere di disposizione accordato alle
parti sui diritti oggetto del processo, comportando, quindi, il condizio-
namento alla loro volonta tanto dell’esercizio dell’azione, quanto del
suo svolgimento e attuazione in sede di raccolta del materiale probato-
rio (69). Nell’universo processualpenalistico I'azione ¢ sottratta gia da
lungo tempo ai mutevoli umori del soggetto colpito dal reato, ed ¢&.af-
fidata ad un organo pubblico per di pit obbligato al suo esercizio,
notano all’'unisono i commentatori. Impossibile, dunque, teorizzare
quell’obbligo alla scaturigine del processo, per poi abbandonarlo nelle
mani di un accusatore negligente o di un imputato per avventura poco
interessato a scagionarsi. Impossibile ancora di piti — dicono — immagi-
nare un giudice che subisca il condizionamento di quel zuxta alligata et
probata partium che gli impedirebbe 'espansione della sua indagine
conoscitiva sino al raggiungimento della “verita reale”.

In un processo cosi delineato manca per le “parti” un onere proba-
torio uguale o affine a quello configurato dall’art. 2697 c.c.; non per-
ché sia inconfigurabile un loro fattuale interesse all’allegazione di ma-
teriale idoneo a convincere il giudice, ma perché a compensare quel-
Pinteresse, in ipotesi nullo o mal svolto, sta sempre I'intervento dello
stesso organo giudicante, comunque interessato, per parte sua, all’accerta-
mento della “veritad” e tenuto al controllo circa le “modalita di esercizio”
dell’azione penale una volta che essa sia approdata a dibattimento (*1).

(6 Cosi C. Massa, I/ principio dispositivo nel processo penale, in Riv. It. Dir. e
Proc. Pen., 1961, 351. Con particolare riferimento all’'inattuabilita del criterio dispo-
sitivo nella provvista del materiale probatorio utile alla decisione, A.D. ToLoMgr, I
principi fondamentals, cit., p. 86, che evidenzia come «...se le c.d. parti del processo
potessero condurlo a loro posta e, o intenzionalmente o colle loro omissioni ed i loro
errori, offrire all’esame ed alla valutazione del giudice una situazione del fatto even-
tualmente difforme dal vero ed il giudice fosse tenuto ad accoglierla ... sarebbe rico-
nosciuto al loro volere una autorita ed una efficienza che contrasterebbe colla nor-
male irrilevanza di essa in ordine al promovimento dell’azione e ne renderebbero
illusoria e frustranea |’ obbhgator1eta>> 11 discorso della Corte costituzionale, a d1re il
vero, sembra tratto di peso dalle pagine del Tolomei.

(¢1) Sull’“onere”, quale tipica situazione giuridica soggettiva processuale, consi-
stente nella necessita di evitare uno svantaggio appunto attinente al processo (ovve-
ro, anzitutto, la sentenza sfavorevole) inevitabile la lettura delle pagine di J. GoLp-
scumiDT, Der Prozef als Rechtslage, Berlin, 1925, p. 335, nelle quali 'onere appare
fondato su «quella lotta tra le parti che costituisce I'essenza del processo e che porta
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Entro le coordinate appena esplorate si muovono sistemi proces-
suali “misti” o “tendenzialmente inquisitori”, basati, dunque, sulla cer-
tezza dogmaticamente assunta che il “dubbio giudiziale” sia risolubile
solo grazie ad un’attiva partecipazione alla raccolta del materiale pro-
batorio di un giudice incaricato di supplire alle carenze, volute o ca-
suali, delle parti. ‘

Era anche I'impostazione programmatica del codice Rocco: la Cor-
te costituzionale, la propone come chiave di lettura universalmente
valida, in quanto corrispondente ad una sorta di carattere indelebile
del processo penale.

In realta, ove ci si sottragga al fascino ipnotico delle “formule” in-
vocate dal giudice costituzionale, & facile vedere come, tra tutti gli ar-
gomenti adoperati dalla Corte costituzionale a sostegno dell’interpre-
tazione proposta, l'unico dotato di un fondamento (apparentemente)

con sé la costrizione delle parti ad attivarsi e ad utilizzare mezzi di difesa e di offesa»,
come pure degli scritti di M. BOSCARELLI, La tutela penale del processo, 1, Milano,
1951, p. 30; G. Gavazzi, L'onere. Tra la liberta e 'obbligo, Torino, s.d.; G.A. MICHE-
L1, L'onere della prova, Padova, 1942; O.T. ScozzAFAvA, voce Onere (nozione), in Enc.
Dir., XXX, Milano, 1980, p. 99. Contro il concetto di onere come situazione giuridi-
ca soggettiva distinta da quelle di potere o dovere, F. CORDERO, Le situazioni sogget-
tive nel processo penale, Torino, 1957, p. 256. Sulla configurazione dell’onus probandi
nel processo penale, quale onere meramente “materiale” o “imperfetto”, dato che
all’inattivitd delle parti pud sempre sostituirsi il contributo inquisitorio del giudice,
v. G. BETTIOL, Le presunzioni nel diritto e nella procedura penale, in Scritti giuridici,
cit., I, 1966, p. 343; F. CorDERO, Procedura penale, 1991, cit., p. 797; E. FLORIAN,
Principi, cit., p. 345; C. Massa, I/ principio dispositivo, cit., 371; P. SARACENO, La de-
cisione sul fatto incerto, cit., p. 43, secondo il quale, nel processo penale, sarebbe
impossibile «...parlare di distribuzione dell’onere, e cid per una semplice ragione:
che 'onere ¢ configurabile per la parte e non per il p.m. La ricerca della verita nel
processo penale e, in genere, nel processo inquisitorio si pone al giudice e al p.m. ...
come un imperativo categorico al quale non & possibile sottrarsi. Sotto questo aspet-
to esso assumerebbe, dunque, il carattere dell’obbligo». Sul problema dell’onus pro-
bandi, sotto il peculiare profilo del “dubbio sull’esistenza di una scriminante” v. E.
Garto, Premesse sostanziali al problema processuale del dubbio sulle scriminanti, in
Arch. Pen., 1965, 11, 33. Altrove, la regola dell’onere della prova & ritenuta difficil-
mente conciliabile con la presunzione d’innocenza inserita in un sistema processuale
di marca inquisitoria; per questa impostazione, G. ILLUMINATI, La presunzione d’inno-
cenza, cit., p. 119. Cosi, pure, con efficace ironia, A. Garto, Onere della prova, cit.,
517: I'imputato «va dichiaratamente non gravato da alcun onere di prova, diversa-
mente la sua posizione d’inferiorita rispetto all’organo dell’accusa diventerebbe mar-
chianamente scoperta».
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idoneo allo scopo & quello del principio di obbligatorieta, inteso come
canone da tutelare non solo mediante quel classico procedimento di
controllo che & Parchiviazione, ma anche in dibattimento, rimediando
alle carenze varie rivelate dall’ipotesi accusatoria. Di questo argomento
la Corte si serve al pari di un “collante”, indispensabile a cementare e
legittimare una serie di affermazioni di principio non altrimenti dimo-
strabili nel contesto del nuovo codice. ‘

Prima di esaminare fino a che punto sia sostenibile 'applicazione
che la Corte costituzionale tenta del principio statuito nell’art. 112
Cost., & opportuno, quindi, mettere in luce la sostanziale vacuita dei
restanti “canoni” invocati dalla Corte.

Il principio della “verit obbiettiva”, quale presunto fine ultimo del
processo dedicato all’accertamento del reato, non compare mai nel
nuovo codice, il cui art. 187 c.p.p. sobriamente identifica nei fatti che
si riferiscono all’imputazione, alla punibilita e alla determinazione del-
la pena, quelli che hanno da diventare oggetto di prova. Una norma
analoga all’art. 299 c.p.p. 1930, che imponeva al giudice 'obbligo di
compiere quanto necessario all’accertamento della verita, non esiste
pit: la Corte costituzionale & costretta ad evocare la regola in discorso
dal mondo delle idee innate, per proporne 'applicabilita attuale.

Parimenti raccolta in una sfera di principi superni, auto-imponenti-
si nella loro astorica validita, ¢ I'idea che il pubblico ministero non
possa, in fondo, assumere realmente i connotati di una parte, in quanto
autorita votata al perseguimento dell’interesse generale (compreso
quello dell’imputato).

Last but not least, ampiamente criticabile ¢ I'idea secondo la quale
una lettura del codice che ne avallasse la presunta vocazione all’acco-
glimento di un principio dispositivo in materia probatoria, contraste-
rebbe ineluttabilmente col principio di obbligatorieta dell’azione pe-
nale e con la sua matrice: il principio d’indisponibilita delle norme
processuali penali (o principio di legalita). Non ¢ il caso di discutere,
per il momento, se il principio di obbligatorieta e, prima ancora, il
concetto di azione penale siano geneticamente in grado d’indurre una
simile conseguenza: & sufficiente ora notare un profilo diverso del di-
scorso, notare, ciog, come la Corte parta da un’accezione del cosiddet-
to principio dispositivo che definire obsoleta ¢ un eufemismo.

Da quasi un secolo i processualcivilisti hanno superato I'idea che
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Vaforisma sudex iudicare debet iusta alligata et probata partium sia
null’altro che una proiezione sul piano del processo di un potere di-
spositivo concesso alle parti sopra la situazione materiale controversa.
Sin dall’inizio del XX secolo la dottrina processualcivilistica considera
come fenomeni distinti, da un lato «il diritto esclusivo della parte di
proporre il processo», quale riflesso del potere di disposizione sul di-
ritto sostanziale controverso, e dall’altro «l’iniziativa delle parti nella
trattazione ed istruzione della causa» (¢?), quale sistema di raccolta del
materiale probatorio piti idoneo a garantire una ricostruzione affidabi-
le del fatto storico ed una imparziale decisione sullo stesso. Alla risa-
lente consapevolezza di una differenza genetica ineludibile tra “princi-
pio della domanda” e “principio dispositivo”, si accompagna I'idea che
la scelta del sistema istruttorio sia «problema di tecnica processuale»
strettamente dipendente dall’ideologia e dagli scopi del legislatore: ove
questi intenda salvaguardare come valore primario 'imparzialita del
giudice, Popzione per il principio dispositivo, accompagnata da un ef-
ficace contenimento delle iniziative probatorie officiose, diventa una
strada obbligata (%3).

(¢2) Cosi E.T. LieBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Rév. Dir. Proc.,
1960, 53 1. Per un’ampia visuale sulla posizione della dottrina processualcivilistica sul
tema v. pure, V. ANDRIOLI, voce Prova (dir. proc. civ.), in Novissimo Dig. It., XIV,
Torino, 1967, p. 278; G. VERDE, voce Dispositivo (principio), in Enc. Giur., IX, Roma,
1989, p. 1. La storica evoluzione nel modo d’intedere il principio dispositivo, dappri-
ma, durante il XIX secolo, quale mero riflesso processuale del potere di disposizione
delle parti sul diritto sostantivo controverso, e poi, pit tardi quale autonomo proble-
ma di “tecnica processuale”, richiama alla memoria il progressivo scindersi del dirit-
to d’azione dal diritto sostanziale, in quanto considerato non pili strumento attuativo
di quest’ultimo, dipendente dalla sua fattuale esistenza (azione c.d. concreta), ma
autonomo diritto spettante a chiunque si pretenda titolare della situazione giuridica
controversa, a prescindere dal fatto che abbia torto o ragione (azione c.d. astratta).
Sull’argomento, si rilegga I’efficacissima sintesi di R. ORESTANO, voce Azione (in ge-
nerale), in Enc. Dir., IV, Milano, 1959, p. 853.

() In tal senso G. VERDE, voce Dispositivo (principio), cit., p. 2. Identicamente
E.T. LieBMAN (Fondamento del principio, cit., 560) sottolinea come «...questa posi-
zione di equidistanza e di neutralita viene meno, tra I’altro, se colui che deve giudica-
re debba istituzionalmente partire da una posizione determinata per muoversi in una
direzione prestabilita. E questa la ragione per cui il sistema accusatorio di maggiori
garanzie di quello inquisitorio di condurre ad un giudizio imparziale e sereno nel
processo penale». Le parole dell’'illustre processualcivilista rieccheggiano quelle scrit-
te trent’anni prima da G.P. AUGENTI, L’onere della prova, cit., p. 259, nel deprecare
I'interventismo del giudice penale in fase di raccolta e gestione del materiale proba-
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Stupisce che nel settore processualpenalistico manchi un’analoga
percezione del “principio dispositivo” quale problema del tutto a se
stante rispetto a quello attinente all’avvio del processo (*4). L acritica
ripetizione dell’idea che I'obbligatorieta dell’azione penale conduca
con sé automaticamente una pressante interferenza del giudice nella
gestione del materiale probatorio, induce ad una sorta di sonnolenza
dell'intelletto. E il sonno della ragione — si dice — genera mostri.

E lecito, invece, chiedersi perché mai dovrebbe essere scontato che
indisponibilita della domanda penale significhi anche inquisitorieta del
metodo istruttorio. Si esca pure dalle strettoie dei principi, e non cam-
bia nulla: pur partendo dall’assunto che il pubblico ministero possa
rivelarsi tanto negligente come accusatore dibattimentale, quanto come
organo investigante, poco propenso ad esercitare I’azione penale se non
vi fossero le forche caudine del controllo sull’archiviazione, non ¢ af-
fatto ovvio che sia indispensabile supplire alla sua scarsa voluntas agen-
di, trovandogli un sostituto nelle vesti del giudice dibattimentale.
I’idea ha del paradosso: in nome di un (presunto) principio d’indispo-
nibilita delle parti sulle prove penali, si tolgono i panni dell’accusatore
al pubblico ministero per prestarli a quell’organo che il legislatore ten-
ta di costruire imparziale (%%).

In fondo dovrebbe essere a dir poco scontato che la posizione di chi
giudica & psicologicamente incompatibile con quella di colui che, in un

torio: «...quando giudica, gli par d’essere fuori della situazione controversa, gli par
d’essere imparziale nella lotta, ma egli & portato a decidere secondo quella stessa di-
rezione che gia lo mosse nella fase istruttoria. Il mezzo del potere inquisitorio deve
considerarsi come una riserva». Ma, prima ancora, v. in tal senso J. BONFANTI, Della
istruzione de’ processi criminali in Toscana, Lucca, 1850, p. 12. Sul problema dell’im-
parzialita del giudice, ancora dal punto di vista dello studioso di procedura civile v.
B. CAVALLONE, Crisi delle «maximen» e disciplina dell’istruzione probatoria, in Rev.
Dir. Proc., 1976, 678; E. FazzaLari, L'imparzialita del giudice, in Studi in memoria di
C. Furno, Milano, 1973, p. 337. ' .

(¢) V., perd, C. TAORMINA, Diritto processuale penale, cit., I, p. 144, che ammette
la possibilita di conciliare una totale operativita del principio 'di disponibilita della
prova e I’“indisponibilita del processo”, derivante dal canone di cui all’art. 112 Cost.

() V., perd, F.R. Barrocct, L'art. 507 cp.p., cit., 1, 23, evidenziando come la
terzieta del giudice non venga compromessa dall’interpretazione “lata” dell’art. 507
c.p.p., sull’apodittico presupposto che I'intervento dell’organo giudicante si verifica
solo dopo listruzione probatoria, effettuata dalle parti «in assoluta liberta». Sostan-
zialmente in tal senso cfr. pure G. LOMBARDL, Ricerca della verita e nuovo processo
penale, in Cass. Pen., 1993, 751.
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senso o nell’altro, quel giudizio domanda (¢). L’equivoco diventa pos-
sibile solo partendo dall'utopico presupposto che entrambi gli organi
pubblici coinvolti nel processo penale mirino paternalisticamente al-
Paccertamento di un’asettica ed imparziale “Verita obbiettiva” .

Una volta sgomberato il campo dai (pretesi) principi regolatori del
processo penale, diventa pitt semplice vagliare la sostenibilita dell’ar-
gomento clou adoperato nella sentenza n. 111 del 1993 della Corte
costituzionale, ovvero dell’idea che il principio di obbligatorieta del-
I’azione implichi anche il carattere obbligatorio dell’attivita istruttoria
dibattimentale del pubblico ministero, cosicché una sua eventuale ca-
renza costringa 'ordinamento a prevedere strumenti sostitutivi adeguati.

E indispensabile partire da una constatazione di base: ’obbligato-
rieta ¢ predicato dell’azione penale. Un atto o un comportamento del
pubblico ministero riceveranno, dunque, la qualifica di “obbligatori”
nella misura in cui essi siano riconducibili al concetto di azione, in
quanto sue dirette o indirette esplicazioni.

Da questo basilare presupposto sorge immediato un quesito: ¢ leci-
to, cio¢, chiedersi se la serie di atti in cui si estrinseca l'istruzione pro-
batoria dibattimentale, gli atti, insomma, «con cui il pubblico ministe-
ro contribuisce, in chiave dialettica, all’esplicarsi del contradditto-
rio» (¢7), rientrino o meno nel concetto di azione penale.

E un interrogativo dalla natura alquanto ambigua. Da un punto di
vista “laico”, fondato, cioe, sul significato corrente delle parole e sulla
loro accezione immediata, la risposta dovrebbe essere affermativa.
Sembrerebbe, ciog, quanto meno ovvio che, al momento in cui il pub-
blico ministero compila le liste testimoniali di cui all’art. 468 c.p.p.,
effettua domande ed eccezioni, in cui produce, insomma, apporti

(%) L’uso del condizionale, in questo contesto, & d’obbligo. Anche in dottrina non
mancano, infatti, voci tutt’ora assai recise nel negare ingresso, in misura pit 0 meno
accentuata, al principio dispositivo nel processo penale o, comungque, inclini verso
una accezione ambigua e compromissoria del principio medesimo, riveduto e corret-
to mediante I'interposizione della regola di obbligatorieta dell’azione penale di cui
all’art. 112 Cost. Cfr., ad es., i recenti contributi di A. Basst, Principio dispositivo e
principio di ricerca della verita materiale, cit., 1371; Ip., Art. 468 cp.p.: le parti e la
disponibilita del diritto all’ iniziativa probatoria, in Cass. Pen., 1993, 456; A. MAMBRIA-
NI, Principio dispositivo e speditezza processuale. Limiti legislativi al libero convinci-
mento del giudice, in Arch. Nuova Proc. Pen., 1992, 473.

(¢7) Cfr. O. DOMINIONL, voce Azione penale, in Dig. It., Discipline Penalistiche, 1,
Torino, 1987, p. 398.
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istruttori di qualunque natura, compia delle attivita configuranti un
“agire” nel processo.

Dal punto di vista legislativo, pero, le cose stanno in maniera assai
diversa: non sempre, quando il pubblico ministero “agisce” nel proces-
so, compie attivita riconducibili al concetto di “azione penale”, intesa
quale atto evocativo della iurisdictio indirizzato a provocare una sua
decisione sopra un dato oggetto. In altre parole, da un punto di vista
strettamente giuridico, risultano ascrivibili al concetto di azione solo e
soltanto quegli atti che possiedano la capacita di “costringere” il giudi-
ce ad una qualsiasi attivita d’accertamento dotata di un efficacia pre-
clusiva differenziata nei suoi effetti, a seconda del tipo di provvedi-
mento emanato (°%).

Sotto la vigenza del codice Rocco, non era grande Pinteresse della
dottrina per un tema — quello degli atti cosiddetti di proseguimento
dell’azione penale — che si avvertiva come diluito dall’incombenza di
un giudice latamente interveniente sugli atti processuali di parte. La
formula “atto di proseguimento dell’azione penale” valeva, dunque, ad
indicare, in maniera generica, quel complesso di attivita che il pubbli-
co ministero esercitava nel processo «in derivazione o in correlazione
con I'atto promotore dell’azione penale» (6%). Con il che, a ben vedere,
si dava alla categoria un valore interpretativo eguale a zero.

(%) Con una simile affermazione non si intende né direttamente, né indirettamen-
te aderire a quella teoria che considera la “preclusione massima”, ossia la res iudicata,
quale signum in grado di differenziare la iurisdictio da tutte le altre funzioni statali (in
merito a questo orientamento, cfr. per tutti, B. OLIVI, Note sul concetto di giurisdizio-
ne cit., 62). Certamente, perd, sembra difficile contestare che una qualche efficacia
preclusiva, differenziantesi con il tipo di provvedimento adottato, sia comunque pre-
sente nell’esercizio della funzione in discorso. Sul concetto di “preclusione” e sulle
sue varie forme di manifestazione nel processo v. ANDRIOLI, voce Preclusione (dir.
proc. civ.), in Novissimo Dig. Iz., XIII, Torino, 1966, 567; A. ATTARDI, Per una critica
al concetto di preclusione, in Jus, 1959, 1; ID., voce Preclusione (principio di), in Enc.
Dir., XXXIV, Milano, 1989, p. 893; G. CHOVENDA, Cosa giudicata e preclusione, in
Riv. Dir. Proc. Civ., 11, 1930, 309; G. Lozz1, voce Preclusioni (dir. proc. pen.), in Enc.
Giur., XXIII, 1990, p. 1; S. Riccio, La preclusione processuale penale, Milano, 1951.
Sulla preclusione quale caratteristico segno effettuale dell’atto di accertamento cfr.
pure, ampiamente, A. FALZEA, voce Accertamento (teoria genmerale), in Enc. Dir., 1,
Milano, 1958, p. 205.

() Cosi G. LEONE, voce Azione penale, in Enc. Dir., 1V, Milano, 1959, p. 859; in
senso ugualmente generico v. G. UBERTIS, voce Azione penale, in Enc. Giur., IV,
Roma, 1988, p. 2.
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istruttori di qualunque natura, compia delle attivita configuranti un
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senso ugualmente generico v. G. UBERTIS, voce Agzione penale, in Enc. Giur., IV,

Roma, 1988, p. 2.
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Proprio la consapevolezza dell’estrema genericita della formula ave-
va indotto altra parte della dottrina a tentare un diverso criterio classi-
ficatorio dei cosiddetti atti di proseguimento, basato sulla loro natura
“discrezionale” ovvero obbligatoria. In questo secondo senso, atti di
prosecuzione dell’azione penale erano tutti e solo quelli il cui compi-
mento formasse oggetto di una fattispecie doverosa a carico dell’orga-
no d’accusa. ("9, criterio fin troppo efficace, da un lato, in quanto por-
tava ad includere nella categoria quei casi di “partecipazione necessa-
ria” del pubblico ministero, in cui la norma mirava solo a tutelare il
formarsi del contraddittorio, mentre, d’altro canto, eccessivamente
esposto al rischio di interpretazioni soggettive circa effettiva indivi-
duazione degli atti da considerare obbligatori.

In realta, la categoria degli atti di “proseguimento” dell’azione pe-
nale ¢ inutile e di cio si trova un sintomo evidente nella disciplina delle
nullita attinenti alla sfera dei comportamenti procedimentali dell’accu-
satore. Ai sensi dell’art. 178, 1° comma, lett, c, C.p.p. € prescritta a pena
di nullita Piniziativa del pubblico ministero nell’esercizio dell’azione
penale e la sua partecipazione al procedimento; perd, mentre le attivita
qualificabili come “d’iniziativa” risultano tutelate mediante nullita di
carattere assoluto (art. 179, 1° comma, c.p.p.), quelle costituenti mera
“partecipazione” ricevono una tutela attenuata, risolventesi in quella
sanzione di nullita che il codice qualifica come “intermedia”.

La disciplina in discorso risulta estremamente ovvia qualora si con-
sideri come, nel primo caso, il legislatore mira a garantire una corretta
esplicazione del principio in base al quale il pubblico ministero — e lui
solo — & titolare del potere d’avvio del processo, mentre, attraverso la
seconda fattispecie sanzionatoria, ad essere garantita ¢ solo un’esplica-
zione corretta del contraddittorio, carente in mancanza dell’organo
dell’accusa.

Dalla disciplina delle nullita cosi delineata, si ricava un’importante
indicazione: se esistessero realmente att di “proseguimento” dell’azio-

(%) Per I'uso di questo criterio classificatorio v. P, Dg LALLA, I/ concetto legislati-
vo di azione penale, Milano, 1966, p. 147, il quale finisce con ’enucleare da esso una
caratteristica “genetica” degli atti di proseguimento, intesi come tutti quelli che pon-
gono il giudice in condizione di «emettere un provvedimento eseguibile per’la defi-
nizione dell’azione medesimax». Sulla categoria in discorso v. pure O. Dowmintont,
voce Azione penale, cit., p. 406.
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ne, atti, cioé, teoricamente, coinvolgibili nella regola costituzionale
dell’obbligatoriets, il legislatore ne avrebbe tutelato ’esplicarsi in ma-
niera non meno rigorosa di quanto faccia a proposito degli atti di “ini-
siativa”, ossia di promovimento dell’azione penale.

In altre parole: tutte le attivita del pubblico ministero in cui sia rav-
visabile una forma di provocazione della zurisdictio, sono improntate
dal carattere dell’obbligatorieta, e altrettanto accade per quei compor-
tamenti o atti dellorgano dell’accusa ~ tipicamente gli atti d’indagine
preliminare — che siano strumentalmente preordinati a rendere possi-
bile una corretta esplicazione delle prime ("*).

Quanto, invece, alle varie attivita che il pubblico ministero compie,
nell’ambito del processo, quali sue tipiche forme di partecipazione ad
esso, si tratta di atti “discrezionali” in senso proprio, ossia non solo
risultanti da quella necessaria attivita valutativa in cui si risolve assai
spesso 'atto d’interpretazione, ma risultanti pure da una “scelta” che
P’organo dell’accusa effettua tra varie alternative comportamentali tut-
te giuridicamente possibili.

In questa categoria, rientra, a pieno titolo, I’atto istruttorio che il
pubblico ministero compia — 0 decida di non compiere — nel corso del
dibattimento. Non si tratta di atti sussumibili sotto la specie “azione
penale” e neppure strumentali rispetto ad essa, visto che P'azione ¢ sta-
ta gia esercitata con la richiesta di rinvio a giudizio (o equivalenti) e
che la funzione giurisdizionale pud proseguire per la sua strada, a pre-
scindere dal fatto che una qualsiasi attivita istruttoria sia stata compiu-
ta ad opera di entrambe le parti ().

(") Cfr., chiaramente in tal senso, F.C. SCHROEDERER, Legalitits- und Opportuni-
titsprinzip beute, in Festschrift fiir K. Peters, Tiibingen, 1974, p. 411; che sottolinea
come «Statt eines Anklagezwanges ist... korrekter von einem Verfolgungszwang, einer
Verfolgungspflicht zu sprechen». Sull’argomento v. pure A. MALINVERNI, I/ mancato
esercizio dellazione penale e le nullitd conseguentt, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1986, 347.

(2) Per questa conclusione v. gia P. DE LALLA, I/ concetto legislativo, cit., p. 146 e
ss.; O. DOMINIONI, voce Azione penale, cit., p. 406. In posizione cauta, in merito al-
Putilizzazione del principio di obbligatorieta quale vincolo “duraturo” per lattivita
svolta dal p.m. nel corso del processo, v. M. CHIAVARIO, L’obbligatorietd dell’ azione
penale: il principio e la realtd, in Cass. Pen., 1993, 2658. Sull’argomento & pure utile la
rilettura delle pagine di F. CORDERO, Procedura penale, 1987, cit., p. 40, che paragona
Iimputazione effettuata dal p.m. alla magia dell’Apprendista stregone: una volta av-
viata, sfugge dalle sue mani e vive di vita propria, indifferente ai comportamenti del
suo primo artefice.
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Da questa osservazione risulta evidente linsostenibilita del princi-
pale argomento portato dalla Corte costituzionale a sostegno dell’idea
che I'art. 507 c.p.p. costituisca lo strumento normativo predisposto dal
legislatore affinché sia consentita al giudice un’attivita di regolare con-
trollo sull’istruzione probatoria del pubblico ministero, intesa quale
doveroso prolungamento dell’atto d’esercizio dell’azione. |

Ad una siffatta critica, di carattere “tecnico”, se ne puo aggiungere
un’altra, certo “ideologica”, ma non per questo meno valida.

L’azione penale, chiaramente, ¢ indisponibile; valga per ogni dub-
bio I'art. 112 Cost.

E logico, quindi, che il codice preveda un controllo del giudice per
le indagini preliminari sul comportamento dell'indagante che intenda
archiviare. Una volta superata, perd, questa fase germinativa del pro-
cesso, risulta sproporzionata all’istanza la pretesa di continuare a ve-
gliare sull’'operato del pubblico ministero nel dibattimento e anche pit
in la, teoricamente sino ad esaurimento del rapporto processuale, F
logicamente assurdo voler costruire il processo — che ha un suo scopo,
in quanto momento di verifica circa la commissione del reato ad opera
di un dato individuo — come momento di continuo controllo sulle ca-
pacita professionali o sulla rettitudine dell’accusatore.

In secondo luogo, il problema del guis custodet custodes psos non
puo essere certamente risolto a scapito della terzieta del giudice.

Dopo tutto il pubblico ministero & un organo pubblico cui risulta
affidata la potestd punitiva dello Stato, e le sue eventuali inefficienze
vanno risolte su un altro piano — quello disciplinare — certamente non
mettendogli alle costole un potenziale sostituto, nei panni di quell’altro
organo che, invece, sulla fondatezza dell’accusa dovrebbe imparzial-
mente decidere.

L’art. 507 c.p.p. dev’essere, dunque, interpretato nel senso che al
giudice & consentito attivarsi in vista dell’acquisizione di materiale pro-
batorio idoneo a completare il suo patrimonio conoscitivo, solo qualo-
ra, da un lato, le parti si siano gi impegnate, benché, magari, in manie-
ra insufficiente, nell’opera istruttoria e, dall’altro, le prove acquisibili
non siano quelle rispetto alle quali le parti siano gia decadute, per
mancato rispetto degli oneri previsti dall’art. 468 c.p.p.

La lettura proposta dalla Corte costituzionale & inaccettabile, in
quanto adatta a provocare un vero e proprio rivolgimento nei criteri
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informatori del codice, e un ritorno a schemi che si era inteso consape-
volmente abbandonare. Sulla scorta di quella lettura, lo svolgimento
Jacunoso e superficiale d’indagini preliminari, seguito da imputazioni
realmente “azzardate”, diverrebbe non una patologica “eccezione”,
bensi la regola, finalizzata a scaricare sul dibattimento i problemi di
organizzazione del lavoro che affliggono la fase procedimentale, ¢ le-
gittimata da un recuperato “interventismo” del giudice; la parte-accusa
potrebbe nuovamente cadere nel sonno dibattimentale di chi sa chele
proprie inefficienze vengono sempre puntellate dalla mano fraterna
dell’organo pubblico giudicante; la presunzione d’innocenza tornereb-
be, quindi, a svuotarsi d'importanza, come accade 12 dove & consentito
che sulla tabula rasa probatoria si scriva non una coerente assoluzione,
bensi Pintervento del giudice d’'udienza in soccorso del pubblico mini-
stero; Uimparzialitd di chi ¢ chiamato a chiarire 'accaduto storico € a
dargli una qualificazione giuridica adeguata, risulterebbe garantita solo
dalle virtt personali del singolo giudice, non pit dai meccanismi del
Processo.

F un prezzo alto da pagare, affinché sia ristabilito il vecchio ordine,
e il giudice ritorni ad essere quell’organo onnisciente cui venivano inte-
gralmente affidati i destini dell’azione penale esercitata.
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